Google 


This  is  a  digital  copy  of  a  book  that  was  preserved  for  generations  on  Hbrary  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 

to  make  the  world's  books  discoverable  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 

to  copyright  or  whose  legal  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 

are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  maiginalia  present  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journey  from  the 

publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  liave  taken  steps  to 
prevent  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automated  querying. 
We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  files  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  these  files  for 
personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  fivm  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  system:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  recognition  or  other  areas  where  access  to  a  large  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  these  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attributionTht  GoogXt  "watermark"  you  see  on  each  file  is  essential  for  informing  people  about  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  legal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  responsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  legal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can't  offer  guidance  on  whether  any  specific  use  of 
any  specific  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
anywhere  in  the  world.  Copyright  infringement  liabili^  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.   Google  Book  Search  helps  readers 
discover  the  world's  books  while  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  text  of  this  book  on  the  web 

at|http  :  //books  .  google  .  com/| 


Google 


Informazioni  su  questo  libro 


Si  tratta  della  copia  digitale  di  un  libro  chc  per  gcncrazioni  h  stato  conservata  negli  scaffali  di  una  bibliotcca  prima  di  csscrc  digitalizzato  da  Google 

nclFambito  del  progetto  volto  a  rendcrc  disponibili  online  i  libri  di  tutto  il  mondo. 

Ha  sopravvissuto  abbastanza  per  non  esseie  piti  protetto  dai  diritti  di  copyright  e  diventare  di  pubblico  dominio.  Un  libro  di  pubblico  dominio  t 

un  libro  che  non  h  mai  stato  protetto  dal  copyright  o  i  cui  termini  legal!  di  copyright  sono  scaduti.  La  classificazione  di  un  libro  come  di  pubblico 

dominio  pu£i  variare  da  paese  a  paese.  I  libri  di  pubblico  dominio  sono  I'anello  di  congiunzione  con  il  passato,  rappicscnlano  un  palrimonio  slorico, 

culturale  e  di  conoscenza  spesso  difficile  da  scoprire. 

Commenti,  note  e  altre  annotazioni  a  margine  presenti  nel  volume  originalc  compariranno  in  questo  lilc,  come  testimonianza  del  lungo  viaggio 

pcrcorso  dal  libro,  dall'editore  originale  alia  biblioteca,  per  giungere  fino  a  tc. 

Linee  guide  per  I'utilizzo 

Google  h  orgoglioso  di  esseie  il  partner  delle  bibliofcchc  per  digitalizzarc  i  maferiali  di  pubblico  dominio  e  renderli  universalmente  disponibili. 
I  libri  di  pubblico  dominio  appartengono  al  pubblico  c  noi  nc  siamo  solamcntc  i  custodi.  Tuttavia  questo  lavoro  h  oneroso,  pertanto,  per  poter 
continuare  ad  offrire  questo  servizio  abbiamo  preso  alcune  iniziative  per  impedire  I'utilizzo  illecito  da  parte  di  soggetti  commerciali,  compresa 
I'imposizione  di  restrizioni  sull'invio  di  query  automatizzate. 
Inoltre  ti  chiediamo  di: 

+  Non  fare  unusocommercialediquesii  file  Abbiamo  concepilo  Google  Riccrca  Libri  per  I'uso  da  parte  dei  singoli  utenti  privati  e  ti  chiediamo 
di  utilizzare  questi  file  per  uso  personale  e  non  a  fini  commerciali. 

+  Non  inviare  query  auiomaiizzaie  Non  inviare  a  Google  query  automatizzate  di  alcun  tipo.  Se  stai  effettuando  delle  ricerche  nel  campo  della 
traduzione  automatica,  del  riconoscimento  ottico  dei  caratteri  (OCR)  o  in  altri  campi  dove  necessiti  di  utilizzare  grandi  quantity  di  testo,  ti 
invitiamo  a  contattarci.  Incoraggiamo  I'uso  dei  materiali  di  pubblico  dominio  per  questi  scopi  e  potremmo  esserti  di  aiuto. 

+  Conserva  lafiligrana  La  "filigrana"  (watermark)  di  Google  che  compare  in  ciascun  file  t  essenziale  per  inform  are  gli  utenti  su  questo  progetto 
e  aiutarli  a  trovare  materiali  aggiuntivi  tramite  Google  Ricerca  Libri.  Non  rimuoverla. 

+  Forme  un  uso  legale  Indipendentemente  dall'udlizzo  che  ne  farai,  ricordati  che  h  tua  responsabilit^  acceitati  di  fame  un  uso  l^ale.  Non 
dare  per  scontato  chc,  poichd  un  libro  t  di  pubblico  dominio  per  gli  utenti  degli  Stati  Uniti,  sia  di  pubblico  dominio  anche  per  gli  utenti  di 
altri  paesi.  I  criteri  che  stabiliscono  se  un  libro  h  protetto  da  copyright  variano  da  Paese  a  Paese  e  non  possiamo  offrire  indicazioni  se  un 
determinato  uso  del  libro  h  consentito.  Non  dare  per  scontato  che  poich^  un  libro  compare  in  Google  Ricerca  Libri  cid  significhi  che  put) 
essere  utilizzato  in  qualsiasi  modo  e  in  qualsiasi  Paese  del  mondo.  Le  sanzioni  per  le  violazioni  del  copyright  possono  essere  molto  severe. 

Informazioni  su  Google  Ricerca  Libri 

La  missione  di  Google  h  oiganizzare  le  informazioni  a  livello  mondiale  e  renderle  universalmente  accessibili  e  fmibili.  Google  Ricerca  Libri  aiuta 
i  lettori  a  scoprire  i  libri  di  tutto  il  mondo  e  consente  ad  autori  ed  editori  di  raggiungere  un  pubblico  piu  ampio.  Puoi  effettuare  una  ricerca  sul  Web 
nell'intero  testo  di  questo  libro  dalhttp:  //books,  google,  coral 


HARVARD  LAW  LIBRARY 


R«.iv«i   SEP  2  0  ia27 


n 


COMMENT  ARIO 


AJLLE    PAJSTDBTTE 


COMMENTARIO 


c 


ALLE 


PANDETTE 

a.-*^  FEDERICO  GLUCK 

TBADOTTO  ED  ARRICCHITO  01  COPIOSE  NOTE  E  CONFRONTI 
COL  CODICE  CIVILE  DEL  REGNO  D' ITALIA 


DIRBTTORI 

FILIPPO  SERAFINI  e  PIETRO  COGLIOLO 


L  I  B  R  0    V 

Dnadotto  ed  aimotato  da 


rrofaMcire  MirUnivwtiti  dl  Pftdova. 


Dott    LEONARDO  VALLARDI,  Edit 

Via  Diiciplini    ^5 
1893 


") 


2  0  W?7 


ICUabo  -  Stab.  Tip.  Dott.  L.  Vallardi  -'  Via  DiMipIini,  15. 


LIBRO    V. 


TITOLO  I. 

Ce  iiidiciis,  et  ubi  qtdsque  agere 
vel  conveniri  debeat '). 


§«5. 
DiveM  signijicaii  delta  parola  iudkium. 

ISei  Prda  Pandeciarum  parlavasi  di  qnegli  atti  processaali  che 
fieoondo  roidinamento  giadiziario  romano  preoedevano  la  contesta- 


a)  lift  letteratora  snl  piooesso  romano  anteriormento  al  OlOck  era  assai  ristretta ; 
«gli,  oltce  oho  in  qnesto  libro,  la  rioorda  per  esteao  al  titolo :  de  in  ins  tooando  D.  2  4 
tOLtCK,  HI  I  218  nota  1].  Anxi  egli  Btesso  avera  Boritto  una  monografia  de  ordine 
4udi»ierwn  privaiorum  inserita  nei  snoi  Opnieula  iurid,  II,  Erlangae  1786. 

Ora  siooome  oi  sembra  ohe  piU  ohe  al  titolo  de  in  iu$  vaeando  sia  neoesBario  e  eon- 
▼eniente  al  noetro  titolo  de  iudiciU  mettere  la  tradnzione  del  GlCck  al  oorrente  ooi 
modemi  ed  anzi  reoenti  atadii  snl  prooesso  romano,  ood  a  qnesto  dedichiamo  la  pre- 
sente  nota  Per  qnanto  11  procesao  del  diritto  ginstinianeo  non  fosse  pltL  qaello  del 
diritto  olaseioo,  tnttavia  per  intendere  rettamente  il  diritto  delle  Pandette  e  ritroyarc 
le  ra^oni  delta  piegheyolszza,  della  adattabilitlL.  del  progresso  continno  di  qnesto  dalle 
XII  Tavole  a  Giustiniano,  bisogaa  aver  presente  la  stmttura  di,qnel  processo  romano 
che  ai  fa  rimontare  al  periodo  dei  re  e  ohe  dura,  secondo  la  oomnne  opiaione,  sine  a 
DiocLBZiANO,  fino  a  che  rimasd  al  pretore  la  ginrisdizione  oiyile,  secondo  le  reoenti  rl- 
oerohe  del  Prbkicb  (t.  p.  13  nota  a). 

Anche  il  Bkishabdt,  Erganennfj,  zu  Oliioks  Atuf,  Erl,  der  Pond,  II 1  (1835)  p.  2Fo, 
lioonoooe  che  secondo  il  piano  dell*aatore  quegto  titolo  porge  oeeasione  a  sottopnrre  a 
dieamina  ViiUiero  proerdimento  dei  Rooiani,  Vintiero  orgmitmo  giudiziario  loro^  che  rrnta 
aneora  tanto  oseuro,  e  a  far  poieeguire  a  quella  rnsus  modemas  prima  cosii  gnidito,  Og- 
gimai  nelle  linee  fondamentali  il  processo  romano  ci  d  noto,  qnantnnqne  restino  yivc 
interessanti  oontiOTersie  rignardo  a  panti  speciali  e  talora  anche  generali ;  ana  ric- 
chisaima  letteratnra  intomo  ad  esse  si  d  formata  principalmente  perchd  la  scoperta 
del  genoino  Oaio  Veronese  [fatta  dal  Nibbhub  nel  1816.  qaantnnqae  la  editio  princeps 
di  eseo  aTTcnisse  solo  nel  1820  a  Berlino  per  cnra  del  Gobghkh]  afctrasse  tosto  i  roma- 
nisti  rerso  nn  terreno  quasi  yergine.  Citeremo  tra  i  primi  layori  snl  libro  IV  del  Gaio 
DupoKT,  JHequisit,  in  comment,  quart.  Instit,  Oaii,  Lngd.  Bat.  1822.  —  Uxtebholzkbb, 

GlQck,  Comm.  Pandtttie.  —  Lib.  V.  1 


2  LIBBO  Y,  TTTOLO  I,  §  495. 

zione  delh  lite.  Ad  essi  spettano  la  in  iua  vooatio^  la  editio  €U!tianiSj 
le  diverse  specie  Mia  piestazione  di  cauzione,  la  costitazione  di  un 


Conjdot,  de  tuppl,  laeun,  quae  in  Oaii  IiutU,  t^mm,  TVoeoor.,  VratislaT.  1823.  —Hbif- 
TBR,  Oaii  let.  Ifut.  Comm,  quart,  de  action,,  1827.  «-  Hubchkb,  Krit,  Bemerk.  zu»h 
vierten  Bueh  der  Inttit,  des  Gaiue  nella  Zritschr.filr  qetffk^  Beektiw,,  XIII  p.  848. 

II  Bkinhabdt  dichiara  di  non  yolersi  oconpare  del  prooerao,  salvo  per  talnne  im- 
portanti  dottrine  con  esso  ooUegate ;  noi  estenderemo  qneBti  aocdBu  al  procesao  nh- 
mano  in  quanto  oi  eembrano  necessarii  per  rintelligensa  del  diritto  dfllle  Paadette  e 
per  far  bI  che  chi  stadia  la  nostra  tradazione  del  GlOck  non  sia  ioarf  del  modemo 
risveglio  degli  stadii  romanistioi.  Invero  og^gimai  il  prooeflM  «omano  fa  partd  degli 
nsaali  oorsi  di  istitusioni  di  diritto  romano  e,  comfi  ten  dloeva  11  Kellbk  nella  pre- 
fazione  alia  prima  edizione  del  suo  dassico  Ukto  snl  prooesso  romano  (1852),  mentre 
molti  yi  soorgono  nn  arcano  degli  scieiiaiiAl,  sembra  inveoe  oggi  qnalche  cosa  di  ele- 
mentare  e  di  neoessario  per  oo1qi»  «ihe  s'iniziano  nei  nostri  stadi. 

Qnanto  all Wim  modernm  ciie  in  Germania  prodasse  effetti  nodyi  agglomerando  al 
pnro  diritto  romano  elaventi  estranei  e  creando  nna  bastarda  iuriejfrudentia  romanth' 
germanioa  [cfr.  fisu<}l,  I  Fasti  aurei  del  dir,  rom.^  Pisa  1879  p.  216],  noi  non  agginn- 
geremo  che  bm  pooo  rigoardo  al  prooesso  del  diritto  oomnne  e  al  prooesso  del  diritto 
odiemo  ^edesoo,  salTO  a  oitare  qnalche  importante  manoale  di  qnesto,  per  ooonparcl 
di  tfpportnni  richiami  al  procedimento  del  diritto  italiano.  Gi  sembra  intanto  oppoHnno 
dividere  qnesta  nostra  annotazione  nei  segaenti  tre  pnnti : 

I.  Linee  fondamentali  del  proeeno  oitite  romano,  Fino  al  terzo  seoolo  dell*impero 
restaya  in  Tigore,  qoantnnqne  gii  limitato  da  molte  eooezioni,  Tantioo  ordinamento 
prooessnale  romano  che  dioevasi  ordo  iudieiorum  privatorum.  In  qnesto  il  magistrato, 
dopo  avere  intese  le  parti  litiganti,  le  rimetfceya  al  giadice,  che  era  an  cittadino  giarato 
(nomymto  caso  per  caso  dal  magistratci  sn  oonoorde  proposta  delle  parti  o,  manoando 
qnesta,  scelto  da,]l'album  iudicumX  il  qoale  yerifioate  le  circostanze  di  fM>to,  appU- 
oaya  Vine  gi^  risaltante  dalla  caasa  oralmente  trattata  daUe  parti  dayanti  al  magi- 
strate ed  in  segnito  poi,  modificatasi  la  prooednra,  da  nna  istrazione  o  sentenza  ipc- 
teticamente  compilata  pei  dae  casi  possibili  deirassolazlone  e  della  oondanna  (/ormtda) 
che  seryiya  di  base  al  gindice  per  esercitare  il  sao  officium.  Per  talane  speoiali  canse 
yi  erano  collegl  stabili  di  giadioi  decemviri  e  eeniumviri^  la  oni  oompetenza  andd  sem- 
pre  diminuendo  qnanto  siracorebbe  qnella  dell*#mttt  iudex.  Yi  erano  pare  arhitri  per  le 
caase  da  esaminarsi  oon  una  certa  latitndine  prima  di  fissare  la  yera  posizione  ginri- 
dica  del  litiganti :  reeuperatoree  di  cui  d  oontroyerso  il  rapporto  cogli  altri  gindid,  ma 
sembra  che  in  origine  doyessero  oonosoere  delle  cause  del  forestieri,  sebbene  poi  figa- 
rino  in  talane  di  quelle  pure  inter  civee ;  agrimensoree  che  in  oerte  questioni  teoniohe 
deoideyano  come  giudici,  in  altce  interyeniyano  come  periti. 

Tattayolta  che  11  pretore,  in  yid»Tl  del  suo  imperium,  prendeya  an  qnalche  proyye- 
dimento  (interdicta,  etipulationest  eoc.)  compiya  una  eaotraordinaria  eognitio,  sebbene 
in  stretto  senso  qnesta  si  dica  ayyenire  quando  egli  esaminaya  tutta  la  causa  e  la  de- 
cideya  senza  iudieis  datio.  Era  una.jeccezione  che  i>oi  diyenne  regola. 

Durante  Vordo  iudioior,  privatorum  due  caratteristiche  piooedure  si  snooedettero: 
alia  primitiya  delle  legie  aetionee  subentrd  qnella  per  formulae;  secondo  lo  syolglmento 
ozganioo  oaratteristico  nei  diritto  romano  qnesta  deriya  da  queUa,  e  della  prima  ri- 
mangono  traooie,  anche  essendo  in  yigore  omai  la  seconda. 

Nella  prooednra  doUe  legie  aetienet  le  parti  esponeyano  le  loro  domande  e  le  loro 
risposte  oon  parole  prestabilite,  solenni,  immntabili,  ed  il  magistrate  non  ayeya  se  non 
nna  posizione  seoondiaria,  la  quale  oonsisteya  pri^oipalmente  nei  dirigere  il  dramma- 
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proeoratore  e  simili.  Tntti  questi  atti  appartenevano  secondo  Tordi- 
namento  romano  del  processo  aUa  preparazione  della  lite  (ad  litem 


tieo  sYolgimento  della  caiuw.  OralitH,  ixnmntabUitik  delle  parole  da  pronmiziarsi  dalle 
parti  [CiCfEBO  ohiama  a  raglone  la  legit  actio  form^Ua  imm.utdbilit'^  posizione  seoondaria 
fatta  al  magistrato :  eeoo  i  oaratteri  delle  legit  actionet. 

L'ang^ustia  di  qnesta  prooednra  si  feoe  sempre  piil  maxxifeeta  ool  moltiplioarsi  e 
differenziarBi  dei  rapporti  ginridici,  II  Some,  Inttitution,  p.  122  orede  olie  gi&  nella 
procedora  delle  legit  act,  11  pretore  potesse  riassnmere  per  scritto  la  causa  e  che  qaesto 
riaaannto  potesse  serrir  di  baae  al  gindioe.  Ci6  non  h  certo.  Introdotta  inTe«»  al 
YI  secolo  di  Boma  la  procedura  per  formulate  11  pretore  ndite  le  parti ,  le  qnali 
ormai  si  esprimeyano  oome  meglio  credeyano  [Gaiub  IV  15  dioe  oon  esattezza  per 
roneepta  wrha,  ciod  con  parole  a  proprio  talento],  riassnmeva  la  causa  in  una  istm- 
zione  scritta  (Jermvld)  pari  ad  nna  praetententia  o  sentenza  ipotetica  [es.  L,  TUint 
index  etto.  Quod  A.  Ageriut  Nitmerio  Negidio  homiT^em  vend idU  (demorxstntlo)  A.  A. 
N,  N,  XHS  dairs  oportere  (intentio).  Si  parrot  condemna,  ti  non  parrot  abtolvo  (con- 
damnatio]  nella  quale  per  mezzo  di  aggiunte  ispirate  dalla  equit&,  dal  desiderio  di  tern- 
porare  il  rigor  iurit  eivilit,  dal  bisogno  di  estendere  le  regole  del  diritto  ylgente  a  caei 
analoglii,  faoera  A  che  il  giudioe  esaminasse  la  causa  con  una  oerta  latitudine  non 
certo  ooncessa  dal  ferreo  formalismo  delle  legit  actionet.  Cod  mentre  il  pretore  era 
giuriata  egli  stesso  o  subira  Tinfluenza  del  giuristi  e  della  cosoienza  popolare  bramosa 
di  forme  giuridicho  piil  umane,  piil  libere,  piii  oeleri,  poteva  yeramente  attuaro  le  ri- 
forme  del  diritto  ciyile,  arendo  da  un  lato  il  proprio  inperium  per  prendere  provre- 
dimenti,  per  aocordare  interdieta,  eco.,  dall'altro  una  procedura  cosl  piegheyole  da 
prestarsi  alle  sue  yedute.  Le  lacune  dell'antioo  diritto  [yenuto  meno  il  principio  che 
ogni  actio  doyesse  esser  basata  suUe  parole  della  legge]  poteyano  essere  supplite  oon 
le  actionet  tttiletf  estese  a  oasi  analogbi  a  quelli  gill  regolati  dal  diritto,  con  le  actionet 
in  factum^  basate  sull'insieme  delle  drcostanze  di  fatto  anzich^  sopra  un  principio  di 
diritto ;  le  exeepOonetj  oome  quella  del  dolo,  della  yiolenza,  eoc.,  seryiyano  a  tempe- 
raie  la  durezza  dell*antico  diritto.  Questi  ed  altri  mezzi  giurldici  si  oonsolidayano  a 
proya  di  esperienza  per  mezzo  della  temporaneitik  deiruffioio  del  pretore  e  del  suo  editto : 
si  trattaya  per  dirla  con  Cioebo  Verr.  II 1,  42  di  leggi  annual!  che,  oye  resistessero  a 
quella  proya,  per  yia  tralatizia  diyentayano  perpetue  passando  da  un  editto  airaltro ; 
oosai  si  formd  Teditto  perpetuo,  oompilato  da  Salyio  6iuliai70  sotto  Adbiano,  il  quale 
seryi  di  base  alle  Pandette. 

n.  BlbUografia  del  procetto,  Riferiamo  i  piil  importanti  soritti,  yuoi  relatiyi  all'in- 
tiero  processo  romano,  yuoi  a  qualche  parte  di  esso. 

ABKDTS-SEBAFim,  Pand,^  114/  ediz.  §  95  e  96  [sebbene  sia  in  manuale  oontiene  ai 
luoghi  oitati  importanti  nottzie  sul  processo  romano].  —  Bachofsn,  de  Rotnanor,  iudi- 
ciitj  Getting.  1840.  —  Babon,  ^r  I^egit  actio  per  iud.  arhitrive  poHviat,  etc.,  Fest- 
gaben  fOr  A.  W.  Heffter,  Berlin  1873,  Oeteh,  dot  rotn.  Beohtt  CInttit,  und  CivUpr.)  I, 
Berlin  1884.  —  Bbkkbb,  Die  Aktion,  dot  rom,  Privatrechte,  Berlin  1871,  73.  —  Beth- 
UAinr-HoLLWBO,  Der  CivUprooett  dot  gem.  Bechtt,  Bonn  1864-1874  [op.  molto  impor- 
tante  gift  preparata  dall*A.  con  ripetuti  studi  precedent!].  —  Bokjban,  Tr.  det  act. 
en  dr.  Hfm.^  Par.  1845.  —  Bbini,  La  eondanna  nelle  legit  act,  [Arch,  gittr.  XXI  p.  213].  — 
BOlow,  IHe  Lehre  von  den  Procetteinred.  etc. ,  Giess  1868.  —  BuoKAMici,  La  ttor.  della 
proe.  civ,  ro/n. ,  Pisa  1886.— Demblius,  Die  Confettio  in  romitaken  Oivilpr.^  Gratz  1880.  -r- 
ElBBLB,  Cognitur  und  Procuratur,  Freib.  und  Tabing.  1881.  —  Filomusi-Guelfi,  11 
proe.  eontwn.  nel  dir.  rom..  Nap.  1873.  —  FlOBRTTi,  La  legit  actio  taoram.,  Nap.  1883.  — 
GnoiKO,  Tratt.  ttor.  della  proe.  rom.^  Palermo  1873.  —  Habtm ANN,   Ueher  dot  rdn. 
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crdinandam  et  praeparandam)  ^^).  La  vera  trattazione  della  lite,  ossia 
cib  che  dicevasi  ttidioitifii^  cominciava  soltanto  con  la  contestazione 
della  lite;  qaindi  11  titolo:  de  iudiciis. 


31)  I  miei  OpuBcula  iurkh  fiisc.  II  pag.  969. 


Cuntimaeialvrrf.ihr. ,  Gott.  1851,  o  dello  stesso  Der  ordo  inr,  nml  die  iudieia  extr,, 
Gott  1859  erg.  und  ker.intg,  von  Ubbelhodis,  Gottlns:.  1886.  —  Hblmolt,  VerhdUn, 
der  Exception  zur  BeweUhut,  GietB.  1852.  —  IHBBINO,  Oeiet  dre  r6n.  Beehte  II  e  IV 
pamitn  e  Seherz  wnd  Erne'  in  der  InrUpr,  Leips.  1884  p.  175-245  [libro  g«niale  6  pen* 
sato].  —  Eaulowa,  Bf*itr,  ttr  Oteeh,  dee  r6tn.  Cieilpr,,  Bonn  1865,  e  Der  r6in,  Cicilpr. 
ZNT  iSHt  der  LegitaJU,^  Berlin  1872  [Qaest^aatore  ha  pnbblicato  il  primo  Tolnme  di  una 
oompleta  ed  elaborata  storia  del  diritto  romano :  del  prooespo  parlerik  nel  aeoondo  di 
prOii4ma  pnbblicazione].  —  Kbllbb,  Derrdtn.  Cicilpr,  nnd  die  Act  ton.. 6  Aueg,  brarb.  von 
A.  Wach  ,  L-sipz.  1883  [onica  ediziona  da  seguire  per  le  aggiante  e  la  bibliografla  del 
Wach].  —  Ebuq,  Uiiber  die  Vgis  act  nnd  das  Cjntnmviralgrricht,  —  Matsb,  Ad  Oaii 
InetUut,  eomm  IV  §  48  comment..  Tubing.  1853.  —  MUTHXB,  Znr  Lehre  von  der  rom, 
aetio,  Erlang.  1857.  —  Padklletti  [cfr.  Arch,  giur.  XV  p.  523  XVII  p.  321].  Storia 
del  dir,  rom,  cap.  25  26  50  51  52,  Firenze  1878  [pregeTOle  per  la  oopioiia  letteratnra  e 
per  re«attpzza  del  dettagli.  La  morte  immatora  deirA.  gU  tolse  11  modo  di  fkre  nna 
seoonda  ediz.  da  Ini  yagheggiata  e  onrata  adesso  dal  prof.  Cogliolo  che  yi  feoe  oo- 
pioee  note.  Firenzs.  Cammelli.  1886.  Citeremo  sempre  questa  edizione].  —  Pvknice  A., 
Volksrfchflich.  nnd  amtreehtl,  Vtrfahren  in  Festgabe  far  Beeeler,  Berl.  1885  [la  tra- 
dnzione  no  fa  fatta  dal  prof.  Gauoisxzi,  Arch,  giur,  XXXVI  p.  116-148].  —  Pebozzi, 
J)Mi  in  rem,  act.  per  epone.,  Mac.  1883  (litograf.),  DttWarbitriwn  litis  aestim,,  Vi- 
cenza  1886.  —  Planck,  Die  Merhrit  der  Rechtsstreit ,  itn  Proeessreeht,  Gott.  1844.  — 
PuoHTA,  Institut.  I  8  Anfl.,  Leipz.  1875.  ~  Romeb,  Die  nettm  Leistyng,  anf  dem 
Oehitt  der  Oesehiehte  des  rom,   Cicilpr,  nella  MUnch,  Kritisch.  Ueberschau  I  p.  341-87. 

—  BODOBFF,  Boem,  Bfchtsg.  II  Leipz.  1859.  —  Schmidt,  Dis  Interdictenverf,  der  Bom., 
Leipz.  1853.  De  origin,  legis  act.,  Frib  1857,  Die  legis  act,  per  iud,  postul.  nella 
ZBitsohr.  der  Sav.  Stift,  XV  2  p.  145.  —  Scheubl,  AnleU.  zam  Stud,  dt-s  rum,  Ci'-itpr., 
Erlang.  1855.  —  Schdltzk.  Pritatr.  find  Free,  in  ihr.  Wfchsclbcz.  I,  Freib.  nnd  Tub. 
1883  [L'A.  Yolendo  dimostrare  che  i  aistemi  di  prooedura  yariano  col  yariare  delle  ''onti 
del  diritto  priyato  tratta  del  processo  romano  con  yedute  original!].  —  Sell.  Di"  'It' 
onperat.  dtv  Bom.^  Braunschw.  1837.  «—  Squitti,  De  /(*ritinlar.  System,,  Neap.  J 880. 

—  Stiktzixo,  Ueber  das  Verhdltn,  drr  hgis  act.  savr:im.  zn  dem,  Verf.  durch  iponsia 
praeitid.,  Heidelb.  1853.  —  Walteu.  Grsch,  des  rom,  Beohts  II  3  Aufl..  Bonn  18GU-61.  — 
Wetz^ll,  Der  r6n,  V indications proc.  Lt^ipz.  1845.  —  Wiedixo,  Dt^  ItMtini  inetsrhe 
Zibelprocess,  Wien  1865.  —  WlVDSCHElD.  Die  actio  [cfr.  BOtto  $  499  nota  a].  —  Zimmebn, 
Ocjtoh.  dts  rdm,  Friratr.  Ill,  Ueidelb.  1859. 

Tutta  questa  multiforme  e  oopiosa  bibliografia  si  rannoda  in  gran  parte,  oome  di- 
cemmo,  al  ritrovamento  di  Gaio ;  al  qual  proposito  yien  fatto  di  pensara  b3  qneeta  fio- 
ritura  ^arebbe  egualmente  ayyenuta  oye  ayesse  preeo  ooaaistsnza  il  dubbio  ohe  eleyd 
nel  1828  la  Edinburgh  Beciew  XL VIII  p  385  circa  Taftermazi^'ne  degli  soienziati  tede- 
achi  ch9  il  manoftcribto  yeronase  C3nt3n«»8ae  yoramente  le  iatitnzioni  di  Gaio  [cfr.  in 
proposito  Hugo,  Grsoh,  des  rom.  Rechts,,  Borlin  1832  p.  22  nota  3  e  bene  Glasson 
Et}ul.  sur  OaiM,  Paris  1885  p.  183-34]. 

Quanto  al  prooesso  del  diritto  comuna  rimandiamo  alia  oitata  opera  del  Bethmakk* 
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La  parola  iudioium  ha  diversi  significati  ^)  ^).  Koi  vogliamo  a  pre- 
ferenza  porre  in  rilievo  quelli  che  compaiono  nolle  Icggi  di  questo 
titolo.  In  esse: 

32)  Di  ci6  trattano  Bpeeialmente  Vcltbius,  De  iudidia  lib.  I  cap.  I  e  PhU. 
YiCAT  in  Voeahulario  iuria  aub  v.  ludieium. 


H0LLWB6  e  psl  prooesso  dell*odiemo  diritto  tedesoo,  argomento  estraneo  al  nostro  Boopo, 
citiamo  tattayia  per  desiderio  di  completare  possibtlmeiita  qaeste  note  Hkfftbb,  Sy^ 
stem  det  roai.  wai  deutsoh,  CieUproxessr.,  1843.  —  Wktzbl.  Stfstem  det  ord.  CiHlpr.  1854 
ed  ora  rimportantiflsima  e  oompleta  opera  del  Wacu,  Jlandb,  de»  denUch,  Cioiljfr,  I, 
LeipB.  1885. 

ATremo  poi  a  maao  a  mano  oocasione  di  citare  gli  espositori  e  commentatori  del 
diritto  prooedurale  italiano. 

III.  Storia del proeesto  nel  diritto  italiino,  Cfr.  AVO88A,  La  fitrm,  delta  eoea  giw 
dieata  nelle  ittit.  delVem  reame  di  Pttglia,  Kap.  1884.  —  A.  LatteS.  Studii  di  diritto 
gtatut,  [II  primo  tratta  del  prooedimento  sommario  o  planario  uegli  Etatnti],  MUano 
1887.  —  MakfbbdiKI,  Progr.  del  enrso  di  dir.  giiidir,  eiv.  I  p.  7J-108,  Padov.  1884. 
~  Pbbtilb,  Storia  del  dir.  ital,  VI,  PadoT.  1885.  —  Salyioli,  Le  giuriid,  epeeiali 
neUa  etori/i  del  dir.  ital..  Hod.  1883  [opera  import,  anohe  per  la  storia  del  prooeeso  nel 
dir.  ital.  e  che  h  la  pitl  oompleta  storfa  delle  ginrisdizioni  eino  ai  tempi  nostrij  Bi- 
goardo  alia  prooedara  segnlta  nelle  nostre  cel«  bri  Rote  vi  sono  opere  antiohe  che  la 
espongono.  Ad  esempio,  Bidolphiki,  De  ord.  proocd,  in  iudieiie  in  Bmn.  Curia,  — 
Savelli,  Prat,  ufUwTi. 

lY.  Storia  letteraria  dfl  prooeeeo.  ^  interessante  oonoscere  le  opere  prooesaoali 
dei  ginriBti  medioerali,  oominciando  dai  glo.'«8atori  [ed  anil,  anohe  prima,  dalle  I\ftri 
Exception  legutn  Bon.  e  Bpeeialmente  dal  Braohglogiu  ohe  influl  molto  nella  prooe- 
dnra  medioeyale  e  cui  oollegasi  fori^'anoo  11  nostro  ordo  iudiciariiu'},  yedere  come  com 
binavano  i  principii  romani  oon  quelli  del  diritto  oanonico.  Btndiare  insomma  quanta 
inflnenaa  le  opere  dei  procedaristi  antiohi  hanno  eaeroitato  BuUe  nostre  dottrine  pro- 
ceasoali.  Bimandiamo  lo  stndiojo  a  Rosshibt,  Dogtnengesehichte,  Heidelb.  1853  p.  59- 
130.  —  Beatz,  Ueber  die  Summen  nt  nog  minoree,  etc.,  nella  Zeitechr.  fUr  R^ohtsg.  ID 
p.  301-326  [L'A.  deflcrive  antiohe  Bomme  processuali  anonime  e  le  pabblioa].  —  Wal*- 
THBB,  Die  Literat,  die  gemein,  ordentlieh.  Civilpr.,  NordhauB.  1865  [LA.  si  propone  la 
Btoria  letteraria  del  prosesso  ciTile  tedesoo,  ma  rioorda  anche  moiti  antiohi  procedn- 
risti  italiani  Bino  airanno  1651].  —  Db  MTal,  Bftitr.  tur  Litfraturgeech.  dee  CirH-Pro- 
sees,  1866.  —  WiEDiNO,  Inet.  Lib.  §  38-39;  ma  sopratutto  per  esattezza  e  genialiUk  di 
rioerche  Stintzino,  Oesch.  der  po^Jtilar.  Lit.  dee  rdm.  hunoniech  Rechte,  Leipz  1867 
p.  197-291  [Si  oonsalti  di  questo  antore  anohe  la  dotta  e  pur  troppo  non  oompiuta 
opera  Qesehiehte  der  deuteeh.  Reehtewiee.  I  MUnch.  und  Leipz.  1880  che  in  yarii 
Inoghi  parla  di  soritti  processuali].  Anohe  nel  oosl  detto  liber  iurie  florentin'te,  trovato 
in  un  manoscritto  laumnziano  ed  appartenente  all*et&  dei  glossatori,  si  contiene  una 
larga  parte  dedicata  alle  azloni.  Cfr  le  indagini  dottissime  dello  scopritore  Conbat, 
Dae  Florentinische  Recktebueh  eto.,  Berlin  1882  Su  Tinteressante  sooperta  A»Worda 
indieiariue  di  QiovAl^ifi  BA88IAKO  fatta  reoentemente  dal  prof.  G.  Tahassia  nella 
biblioteca  universitaria  di  Padora  ofr.  la  notizia  datane  da  lui  stesso  nella  Zeitechr. 
der  8av.  Stift.  YII  B.  A.  p.  139. 

a)  n  DIBK8BN,  ManuaU  latinitatiefont.  iitr.  eiv.  rem.  s.  y.  iudioinm,  enunoia  i  ae- 
goenti  idgniflcati  di  qnesta  parola  nelle  fonti  nostre :  iudioatiOf  exercUium  iuriedictionie  r 
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1.  viene  nsata  in  generate  per  processo,  in  quanto  vi  si  com- 
prendeva  I'intera  trattazione  di  una  giadiziale  controversia  dalla 
-in  iu8  vocatio  fino  alia  esecnzione  della  sentenza,  e  oosl  ci5  pare  che 
acoadeva  davanti  al  pretore  anche  prima  della  oontestazione  della 
lite  ^).  A  ci5  riferisconsi  le  espressioni  ad  iudicium  provocarey  cio%  a 
dire  inoomineiare  nna  lite  ^);  iudidmn  non  potest  consUtere  inter 
patremfamilioB  et  eum  quern  in  potestate  habet  ^)j  cio%  tra  qaeste  per- 
sone  non  pa5  aver  laogo  alcon  processo.  Gosl :  vbi  acoq^tum  est  semel 
iudioium,  ibi  et  flnem  aecipere  hdbet  ^) ;  dove  h  stato  cominciato  il 
giadizio  ivi  deve  essere  pnre  terminato  ^.  Siccome  non  si  pnb  con- 
cepire  alcon  processo  civile  senza  nn*azione,  oosi 

2.  Tazione  pore  vien  detta  spesso  iudicium.  Per  esempio  dice 
TTlpiano^):  si  fiUusfamilias  legationis  vel  studi&rum  gratia  aberit, 
et  velfurtum  vel  damnum  iniuria  passus  sit:  passe  eum  utili  iudicio 
agere,  specialmcnte  h  propria  del  pretore  nel  sao  editto  la  formola : 


88)  HuBB&y  PraeUeL  ad  Institut  lib.  IV  tit.  XYI  §  5  e  Ant,  Henr.  van 
HBVSy  Diss,  de  Hs,  quae  antiquitus  apud  Romanes  inter  litigatores  ante  litem 
contestatam  fiehant  (Lngd.  Batav.  1747)  cap.  II  §  11  et  §  34  (in  Dan,  Fel- 
LBNBERG,  luHsprud,  AnUqua  torn.  I). 

84)  L.  13  e  L.  14  D.  h.  t. 

35)  L.  11  D.  h.  t.  L.  7  Cod.  eodem.  [3,  1]. 

36)  L.  30  D.  h.  t. 

87)  Sono  da  OBservare  qni  anche  i  segnenti  passi  nei  qoali  la  parola  indi' 
eium  eqnivale  a  piooesao.  L.  60  D.  de  condiet,  indeb.  [12  6].  L.  45  D.  mandati 
^\7  1].  L.  14  D.  de  interrogal,  in  iure  [11  1].  L.  18  in  fin  D.  de  vi  et  vi  arm, 
[43  16].  L.  9  D.  de  lib,  cans.  [40  12].  La  parola  processo  non  rioorre  mai  in 
diritto  romano  nel  signiflcato  nel  quale  viene  oggi  nsata,  ma  deriva  dal 
diritto  canonico.  Clem,  2  De  verbor,  significai,  e  specialmcnte  mediante  i 
glossator!  h  stata  foggiata  come  parola  tecnica.  —  Yedl  lo.  Ad.  Theoph. 
Kind,  Diss,  de  fonUbus  iuris  iudiciarii  eivilia  quod  per  Oermaniam  obiinetj 
Lipsiae  I7S5  §  1  p.  4. 

L.  18  §  1  D.  h.  t.  L.  36  §  1  D.  eodem. 


examinatio  causae  privatae  ;  formula  agendi^  actio  ;  sententia  iudioialit ;  eonsesnu  iudi- 
cnm^  loeui  iuris  diowndi ;  arbitrium,  consilium  ;  suprema  voluntas  ;  pracoeptum^  eonsti^ 
tutio.  L^Blvebs,,  Promptuar.  Oaian,  b.  ▼.  iudieium  addita  i  segaenti  paasi  in  Gaio  ore 
la  paroU  d  uaalanei  yarii  rignlfloati :  IV  37  103  114  116  138  163  165  169  18i ;  11  149 ; 
IV  87  89  90  102  109  114  ;  IV  B7  58  123  131 ;  IV  106 ;  HI  181 ;  HI  107 ;  IV  121. 
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HUUekmi  ifSbo  per  aetionem  daio^)  e  la  espressione  non  meno  cono- 
aciata:  imiidum  familiar  erciscundae,  iuiieium  oammuni  dividundOj  ecc* 

3.  Se  la  parola  iudicium  indica  la  parte  della  lite  che  cominoia 

• 

oon  la  Utis  cantestatioj  dices!  del  oonvennto  imdMum  acoipit,  ovvero 
msidpU,  qoando  egli  oontesta  la  lite  ^^).  Se  la  lis  non  era  ancora  con- 
testata,  ma  Tazione  era  soltanto  stata  partecipata  al  oonvennto, 
allbxa  dicevasi  semplioemente:  contratenia  est  mota  ^^) ;  soltanto  dopo 
awenata  la  oontestazione  della  lite  dioevasi :  res  in  iudieium  deduota 
est^  e  la  cansa  era  ormai  rimandata  dal  pretore  ad  nn  index  peda- 
neus,  il  qnale  in  pari  tempo  riceyeya  tma  istrozione  {formula  iudidi) 
seoondo  la  qnale  egli  doveva  decidere  ^).  Pertanto  la  parola  iudicium 
indjca  particolarmente  anohe 

4.  qnella  cognizione  della  lite  la  qnale  apparteneva  all*HMtear 
peianeus  e  principalmente  cid  che  dopo  la  oontestazione  della  lite 
era  &tto  davanti  a  Ini.  Se  Viudem  intraprendeva  qnesta  oognizione^ 
ci5  dioerasi  eperam  dot  iuHoio  ^) ;  owero  suseipit  iudicium,  agnosoit 
iudicium^);  eqnando  egli  flniva  il  sao  nfflcio  si  diceva:  solvitur 
iudieium  ^). 

5.  Si  ohiama  iudicium  il  Inogo  dove  le  persone  a  ci5  antoriz' 
zate  gindicano  e  dove  particolarmente  alcnno  qnando  h  citato  ha 
Tobbligo  di  comparire  e  di  rispondere  glnridicamente:  il  che  di- 
ces!/(^rtim^  sito  del  tribnnale.  Per  tribonale  si  adopera  nolle  formule 
adversarium  suum  in  iudicium  vooare^j  in  iudido  sisti;  ad  iudicium 
venire  ^) ;  sebbene  il  Inogo  dove  il  pretore  sentenziava  nominavasi 


^)  L.  3  pr.  D.  de  negoi.  gest.  [3  5].  L.  1  g  1  D.  doh  malo  [4  3].  L.  1  pr. 
D.  nauiae,  coup.  [4  9]. 

40)  L.  3.  L.  23.  L.  25.  L.  28  §2  D.  h.  t.  L.  34  D.  eodem.  L.  16  D.  de 
Froeurat.  [3  3]. 

41)  L.  25  g  7  ^  heredit.  petit.  [5  3]. 

4S)  L.  31  D.  h.  t.  L.  nn.  Ood.  de  liU  contest.  [3  9].  L.  1  0.  de  iudie.  [3  1]. 

43)  I  miei  opnacoli  ftuw.  II  p.  370  nota  77. 

44)  L.  18  D.  h.  t. 

^)  L.  13  g  3  D.  de  vaeat»  et  exeiuat.  muner.  [50  15]. 
40)  L.  58  D.  h*  t. 

47)  L.  79  D,  h.  t, 

48)  L.  2  g  6  D.  h.  t.  L.  3  D.  d0  eo,  per  quern  faetum  erii,  gueminus  gtiis 
in  huMo  sistat.  [2  10]. 
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speeialmunte  ius^j  qaindi  la  formula:  in  iwre  cio%  apwl  praetorem 
f)el  alU§m  mag%9tratwn  populi  romani  ^).  Per  Inogo  del  tribunate  vieii 
presa  la  parola,  quando  trovasi  nelle  leggi  di  questo  titolo:  eogitur 
quis  in  aliquo  loco  iudiciufn  pad  ^^).  Finalmento  indica  la  parola  tn- 
dioium  anche 

0.  la  fbcolti  deirnnima  dl  formarsi  giusti  concetti,  ci6  che  di- 
ces! intelletto  o  ra^rione.  Cos),  per  esempio,  dice  Paolo  ^):  iudiee$ 
dari  non  possunt  qui  naiura  impediuntor,  ut  surdus,  mutus,  perpetuo 
fwrioBus  et  imptihes,  quia  iudicia  earent 


§  406  e  497. 

Che  co$a  i  proassot  Differenza  ira  parti  easenziali 

e  formality  del  processo* 

Processo  nel  piil  ampio  significato^)  h  la  trattazione  onfonne 
alia  legge  di  un  litigioso  obietto  gioridico  darauti  ad  un  giudice 
competente  alio  scopo  ebe  questo  sia  deciso  e  definito.  Nel  significato 
proprio  e  piii  ristretto  s*iuteude  sotto  la  parola  processo,  il  modo  e 
la  via  legale  con  cni  controvcrsi  punti  di  diritto  debbono  es86i:e 
trattati  cosl  fra  le  parti  davanti  al  tribuuale,  come  conosciuti  e 
dccisi  dal  gludice  ^)*  Talora  la  parola  processo  vion  presa  pure  nel 
significato  che  essa  indica  ravvcnuto  ricevimento  dcll'azione  o  d^l- 
Tappello  per  parte  del  giudlco  e  Tordinanza  in  proposito  del  mede- 
simo  al  convenuto  o  airappellato,  che,  cio&  a  dire,  esso  deve  comparire 
davanti  a  questo  giudice  e  deve  risolvere  la  causa  col  suo  avversario. 
In  questo  significato  si  dice  del  giudice  che  egli  ha  preso  cognizione 


.40)  L.I1  D.  De  iu8t.  ct  iure. 
5^0  L.  4  §  1  D.  De  interogat.  in  iure  [1  1]. 

51)  L.  8.  L.  22.  L.  24  D.  h,  t. 

52)  L.  12  §  2  D.  h.  t. 

53)  G,  Lud.  BoHHMER,  Fttncip.  iurie  iitr,  can.  §  659.  —  Hofacker,  Frindp, 
iur.  civ.  torn.  Ill  §  41G.5.  —  Hufeland,  Isiiluiionen  dcs  gcsammten  posiUven 
Jteehts  §  1202. 

54)  lust,  lienr.  Boehmer,  las  ecclislast.  proksiani.  torn.  I  lib.  II  tit.  II  §  1. 
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del  piocesso;  deirattore  o  delPappellante  che  egli  ha  estratto  o  rice- 
vuto  il  processo  ^). 

Nel  processo  debbono  essere  distinte  le  parti  essenziali  (eMentialia 
tiee  sfubsianiialia  processus)  dalle  formality  o  solennit^  del  medesimo 
(formalia  sive  solemnia  processus). 

Parti  sostaoziali  del  processo  sono  nominate  quelle  che  lo  soopo 
essenziale  del  processo  cio^  la  decisione  del  controverso  obietto  ginri- 
dico  neeessariamente  richiede.  A  queste  si  ascrive  Tazione,  la  ri- 
fiposta  del  oonvenuto,  la  proTa  e  la  sentenza  del  giadice  ^).  I  nostri 
pratici  ginristi  asano  di  esprimere  qneste  parti  essenziali  di  nn 
procedimento  gindiziario  cosl: 

Dove  non  vi  h  attore  non  yi  h  giadice. 

Nessnno  h  da  condannarsi  senza  essere  ascoltato. 

!Non  h  da  prestar  fede  ad  una  semplice  allegazione  senza  prova, 
«  senza  condanna  gindiziale  rimane  indeciso  il  processo  e  11  proce- 
dimento giudizisJe  6  privo  di  scopo  ^). 

Se  ana  di  qneste  parti  essenziali  h  trascnrata,  il  processo  fe  tamal- 
tnario  e  Tintiero  procedimento  nuUo  ^^). 

Formalitdi  o  solennit^  del  processo  sono  al  contrario  le  parti 
del  procesiso  non  essenzialmente  basate  suUo  scopo  di  esso,  ma  pre- 
scritte  dalle  leggi  soltanto  come  norma  di  an  andamento  regolare 


56)  EsTORS,  AnfangsgrUnde  des  gemeinen  und  Beiehsproeesses  4  Th.  §  8  p.  24. 

60)  lo.  OoUfr,  ScHAUMBURO,  Fiindp.  praxeos  xurid,  iudkiar.  Cap.  I  gensr. 
g  1.  —  Luooviay  EinUitung  sum  OiviL  Process,  Cap.  7  §  2.  Altri  aggian- 
gono  a  ci6  la  citazione  del  convenuto  e  la  esecuzioQe  della  sentenza.  -* 
Danz^  Grundsdtse  des  gemeinen  ordentl.  hUrgerl.  Processes  §  .58  nota  a.  Ma 
qnella  viene  senz'altro  snpposta  dalla  risposta  del  convennto  e  qaest'ultima 
non  h  neceasaria  la  ogni  caso. 

67)  BoBHMKRi  lus  sccles.  proUsU  lib.  II  tit.  I  §  4.  —  ClaprothS|  EinUi- 
tung  in  die  sdmU.  summarischen  Proeesse  §  1  p.  2. 


0)  I  oarfttfeeri  essenziali  del  nostto  sistema  prooeasuale  sono  i  segraenti :  1.^  neoettitlk 
del  o(Hi1iEadittorio ;  2.®  piena  e  recipzoca  faooltH  di  diacatere ;  3.^  parity  perfetta  del  trat- 
tamento  dell^una  e  deU'altra  parte  ad  ogni  atto  del  prooedimento  (cfr.  Makfbbdiki, 
Progr.  I  p.  108.  —  Mattibolo,  JDir,  giud,,  Torino  1882 1  p.  98.  Qaanto  al  diritto  po- 
aitiro  biaogna  owerrare  che  oerta  formalitik  o  solenniU  del  processo,  le  qaali  in  astratto 
son  sembrerebbero  essenziali,  lo  direngono  dal  memento  che  pel  codice  sono  obbliga- 
torie.  I  procedoristt  danno  pure  importanza  a  divldere  il  prooedimento  nelle  sue  fasi 
essenziali.  —  MAXVRxnnri,  JZ  proced,  eh.  e  le  riforme,  Fad.  1885  p.  8  nota  2. 

GlOck,  Comwi^  PandsM.  —  Lib.  V.  2 
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o  per  il  ra^giungimento  di  ana  piti  precisa  esposizione  della  coaa^ 
owero  che  furono  introdotte  dairoso  del  foro  ^).  A  ci5  spetta,  ad 
esempiOy  che  Tazione  deve  essere  presentata  per  iscritto,  che  la 
oontestazione  della  lite  si  dere  dirigere  a  tiitte  le  circostaaze  di  fatta 
relative  ali'azione,  che  la  prova  deve  essere  iniziata  nel  termine 
preciso  e  mediante  articoli  probatori,  che  viene  preparato  an  raolo 
dei  testimoni,  che  la  pabblicazione  della  sentenza  aci'ade  davanti 
al  tribnnale  in  presenza  delle  due  parti  e  che  perci6  le  parti  debbono 
essere  invitate,  ecc. 

Qaeste  formality  debbr^no  tattavia  di  regola  esser  osservate;  ma 
appanto  perchfe  non  appartengono  alia  essenza  di  an  procedimento 
giudiziale,  non  Hono  richieste  in  ogni  caso,  e  la  trascnranza  delle 
medesime  prodnce  perci5  soltanto  in  alcuni  casi  la  nuUiti. 


§493. 
Diverse  specie  e  diviaione  del  proeesao. 

n  processo  pao  essere  diviso  variamente. 
I.  Se  goardiamo  le  specie  del  procedimento  giadiziario  era 
A.  il  processo,  secondo  il  diritto  romano,  di  due  specie: 
a)  iudioium  ordinarium  qnando  il  pretore  o  qnel  magistrato 
cat  spettava  la  giurisdizione  non  decideva  egli  stesso,  ma  solamento 
ordinava  cid.che  riferivasi  alia  introdazione  del   processo  e  per  il 
rimanente  assegnava  alle  parti  an  index  pedaneus,  il  qaale  dovera^ 
a  seconda  di  ana  certa  istrazione  (ex  formula  praescripta),  ricercare 
le  oircostanze  di  fatto  relative  alia  decisione  della  caasa  e,  veri- 
ficatele,  prendeme  cognizione  ^^)  ^) ; 


W)  Oe,  Lu4.  BoEHMER,  Princip.  iur.  canoniei  §  C60.  —  Hofacker,  Frineip^ 
iur.  dv.  torn.  Ill  §  4170. 

L.  8  e  L.  9  D.  de  officio  praesid.  [1  18]. 


a)  Quest'allaaione  alia  Jorm,via  o'inTita  a  fare  nn  oenno,  par  qnanto  sommario,  dei 
grandi  progressi  ohe  dopo  il  GlOgc  ha  fatto  la  letteratnra  romanistioa  in  qaesto  ar- 
gomento.  Gerliamento  gli  odiemi  tentatiW  di  ricostrazione  deU'editto  e  delle  formole 
non  8ono  da  paragonarsi  con  quelli  degU  anticbi,  molto  piil  ohe  a  nostra  diepoetzione 
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ft)  eMbeaardimarium  qaauilo  il  pretore  o  il  preside,  eco.«  senza 
oostitaire  an  index  pedanew,  prendeva  egli  stesso  cognizione  della 


•■taano  altri  e  taperiori  men!  (/^^  Rubri/t^  Qaxos.  PbobuSi  eoo.) ;  tottaTia  lembA  a 
1110  cha  i]  BUDOBTF,  U^.  die  Itdian.  JSdiHsred.  nella  Zritsekr  fir  Reckt$g.  HI  p.  S-l 
tenga  qnelli  aaohe  in  troppo  pooo  oonto.  Giphanius,  Oeixm.  iwrU  (ed.  1606  e  1612) 
<ebbe,  ad  esempio.  idee  riconosoiate  oggi  pore  molto  eBatte.  Intomo  agU  antiohi  tenta- 
tin  per  la  rioostruzione  deU'editto  si  pa6  oonBiiltare  ntilmente  Haubold,  Ueher  die 
Verjmohe  doe  Pratt.  Edict.  hfint$gUU.  in  CivUiit.  Magaz  (di  Huoo)  II  p.  289  328  ed.  2/ 
e  per  esteeo  [i  pceoed«^nti  manaali  di  etoria  letteraria  del  dir  rom.  di  HomiBL  (1761), 
di  Hkttiblbladt  (1764).  di  Kopp  (1768)  sono  di  pooo  vantaggio  in  propoeito]  neUe  sae 
JnttttHtion  inr.  ran.  littn'ariie  Lips.  1809  §  119-120.  Noi  dobbiamo  lasciar  da  parte 
qoeeta  importante  storia  letteraria  deireditto  per  oocnpaici  inveoe  di  due  ponti  molto 
tltsoaasi  dagli  odiemi  romanisti,  vale  a  dire  del  rapporto  in  onl  troyaTasl  I'editto  oon 
le  formulae  e  della  disfcinnone  di  qneste. 

I  lafori  snll^editto  di  .SoHBADsa,  OU*  prtet,  BdieU  der  Haemer,  Weim.  1815,  di  Hau- 
bold. Inttit.  iw,  rom.  prvo.  hist.  dogm.  Ht$.  Up.  11-90.  Lips.  1826  [ofr.  Hasvbl,  Carp, 
legum  I  (1857)  p.  8^92 ;  di  Van  Bsbnbn.  Fhntei  tree  iur,  eiv,  ant,  p.  41-96.  Amste- 
lod.  1815 ;  di  Db  Wbthb.  Lihri  tree  Edteti,  Cell.  Lnn.  1821  ;  di  Fbanokb,  Be  sdieto 
jfraift.  urb  ,  Kiel  1830 ;  di  Labatut,  HiH,  de'la  pretwe  p.  297-316,  Paris  1868  non  ave- 
▼ano  riohiamato  snfflcientemente  Tatteniione  del  romanisti,  la  quale  fa  inveoe  in 
eommo  grade  destata  dalla  famosa  rioostnuione  dell*editto  perpetno  tentata  dal  En- 
DOBFF.  Ed.  perp.  quae  eupereunt  Lips.  1869  [riprodotta  dal  Bbun8,  Fewtee  iur.  rom. 
ant,  pars  I  o.  6  I].  A  qnesta  rioostmsione  possiamo  rannodare  le  pitl  important!  oon- 
trorensie  odieme  snlleditto  e  mo  He  formole.  Mentre  gli  antiohi  si  oocuparono  pria- 
cipalmente  di  rioostrnire  gli  editti  perdati,  il  Rudobff  ba  oercato  di  rioostmire  le 
formulae  [istmsioni  a!  gindid  oai  allude  il  GlOgk]  dell'editto  perpetno  oompilato  da 
SAL7I0  OiULiAKO  per  ordine  deirimperatore  Adbiako  :  formulae  delle  qnali  solo  una 
piooola  parte  oi  h  rimasta.  Dalla  rioompoiisione  degli  editti  non  si  d  ooonpato  oon  egual 
premora.  perobd  ha  ritennto  piattosto  che  parte  sostansiale  dell'editto  pretorio  (presa 
qnesta  parola  in  sense  generioo)  fosseio  l^formtUae  e  ohe  gli  edicta  (in  senso  speoiale) 
non  fossero  ohe  parte  seoondaria,  oiod  preamboli.  disposisloni  rignardanti  le  formulae 
istesie,  di  gnisa  insomma*  ohe  tatta  la  nostra  oonsiderasione  dovessa  rivolgersi  a  qneste. 
Oontro  qnesta  yednta.  gmeralmente  aooolta  [noterole  d  tnttaria  oh'^  Ihubino,  Oeiet  11 
3.*  edis.  p.  623  (la  prima  ed  h  del  1858)  ohiamara  malattia  di  moda  degli  storioi  del 
diritto  qaesta  rioostrazione  delle  formole  prooessnali  romane]  indorse  il  Wlabsak,  Zur. 
^eeeh.  der  negct.  geetio,  lena  1879  p.  16.  In  qnesto  libro  g\h  egli  inoidentalmente  ao- 
cennava  la  sua  opinione  sol  rapporto  tok  formulae  ed  edietum  sostenendo  ohe  per  qnanto 
lo  schema  di  uu'azione  potesse  sembrare  importante  ai  oommentatori  dell'editto,  sarebbe 
orroneo  credere  ohe  il  pretore  arecse  raTvisato  nella  formula  la  parte  prindpale  del 
sno  editto,  analohd  nelle  singole  disposixioni  oostitaenti  inveoe  altri  editti  parsiali  e 
qoasi  artiooU.  dird  00  d,  della  sua  lex  anan%.  L*opinione  di  Inl  fa  coutrade:>ta  dal 
KbCobb.  mSVArehiv  f^r  eiviliet.  Prairie  LXU  p  499.  Intanto  la  r.  Aocademia  delle 
aoiense  in  Monaco  band!  on  oonoorso  a  premio  per  la  rioostmsione  delle  formulae  nel 
loio  oontesto  e  nel  loro  li^^ma  notaado  che.  mentre  il  Rudobff  pel  primo  si  era  de- 
dicato  a  qaesta  rioostnuione  del  materiale  formnlare  dell'editto,  poteva^  battere  qaesta 
▼ia  recando  naori  contribati  mediante  una  oritica  delle  fatte  rioostrasioni  ed  on  esame 
acoarato  dei  oommentari  deU^editto  di  oai  oi  offrono  larg^  parte  le  Pandette.  Cootro 
I'importansa  solentifica  di  questa  tesi  nnoyamente  proposta  dalla  reale  Accademia  ba- 
Tarese  venne  pubblioato  Tlntscessante  e  dotto  libro  del  Wlassac,  Edict  und  Klageform^ 
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causa  e  dava  ana  sentenza.  Gi6  aocadeva  quando  si  trattava  di  una 
sempUce  qaestione  di  diritto  o  qaando  la  causa  non  ammettesse 
indugio  o  fosse  nelle  leggi  particolarmente  favorita,  per  esempia 
le  cause  del  minori  ovvero  i  crediti  di  onorario  del  professor!,  o 


lena  1882.  Egli  nel  §  4  oomincia  ansitatto  dal  preoisare  il  signifioato  della  parola  editta 
con  tale  eaattezza  che  orediamo,  ad  eritare  eqniTOcl,  di  yaleroi  delle  sue  distinzioni. 
Koi,  oome  i  giareoonsolti  lomaai,  adoperiamo  la  parola  editto  in  tre  dirersi  significati, 
ciod :  1.**  per  elaiuola  delVedUto^  oesia  singola  norma  simile  aUa  legislativa,  in  cni  il 
pretore  si  riferisce  alia  conceBsione  di  nn  iudiciun,  o  ad  altra  sna  oompetenza  [la  mol- 
titndine  deUe  fonti,  ore  la  parola  h  adoperata  in  tal  senflo,  fa  gnpporre  che  qnesto  fosse 
il  signifioato  tecnico  della  parola  presao  i  Bomani] ;  2.®  per  cotnpletw  di  tutie  le  Hn- 
gole  elausole  edittali,  e  cosl  edictnm  in  certo  modo  corrisponde  a  iut  praetorium  ;  8.®  per 
coKtenuito  totals  deU'atbwn  praetorU^  ciod  edibti  e  formulae.  Wlabsak,  ivi  p.  18,  biasima 
qnest^nso  della  parola,  sebbene  re  ne  siano  esempii  negli  scrittori  romani  non  ginristi, 
e  negli  stessl  ginristi  romani  piil  recent!  non  meno  che  nelle  oostitnzioni  imperial!. 
Tattavia  in  qnesto  nso  la  parola  h  adoperata  oggi  oomnnemente  anohe  da!  piil  ripntati 
romanisti. 

Anzi  la  distinzione  tra  le  dne  diyerse  parti  (editti  e  formole)  dsUVdlbum  pretorio, 
redatto  da  Giuliavo,  era  tntt'altro  che  precisata  nei  molteplioi  lavori  odiemi,  che  arreb- 
bsro  dovato  riteneria  come  fondamentale.  Wlassak,  §  5  e  6,  mostra  oome  gik  Hbikec- 
cius  avesse  idea  di  qnesta  distinzione  che  si  sarebbe  ooncretata  praticamente  nella  di- 
visione  deiralbo  in  piii  tayole,  che  potremmo  snpporre  numerate  a  goisa  di  quelle 
della  lex  Rubria :  idea  non  cod  strana  come  parve  a  molti.  YoiOT,  Ueb.  di  eondict. 
oh  caif^am  etc.,  1862  p.  285,  acoennaya  gisk  chiaramente  quella  distinzione  dicendo  che 
QC  Teditto  del  prctora  contiene  una  duplica  ed  affatto  eterogenea  materia,  ciod  in  parte 
a:  principii  giuridici  di  contenuto  normatiyo,  in  parte  formole  gioridiche  ]».  Dopo  la 
ricostruzione  dell 'editto  del  Rudobff  la  distinzione  si  d  fatta  piil  comune  ed  anz!  le 
si  abtribuisce  importanza ;  resta  a  decidere  in  qoal  rapporto  fosse  oonoepito  presso  i 
Romani  Teditto  rimpetto  alia,  formula.  Ora  comunemente  si  ritiene  che  i  singoli  editti 
fossero  semplioemente  monitor U,  quasi  introduzioni  &]le  formtUae  [Rudobff,  Ed.  perp. 
praef.  p.  5,  adopera  Taggettiyo  mvnitorio,  che  di  poi  si  diffuse  neiruso  comune].  Inyece 
il  Vlassak  ritiene  che  neira^Mm  preitorio  dell*et&  imperiale  [il  rapporto  sarebbe  di- 
yarso  neU'eta  preoedente]  gli  editti  oostituissero  la  parte  principale,  le  formulae  Tac- 
cessoria.  Gli  argomenti  che  esso  adduce  e  syolge  con  tanta  dottrina,  ayyalorata  daUe 
font!.  Bono  oosl  important!  che  cradiamo  utile  riassumerli.  L'editto  d  oonoepito  dai 
giureoonsulti  romani  oome  una  lex  ;  aUa  formula  non  yengono  mai  ascritti'  gli  effetti 
di  una  norma  giuridica :  eecondo  il  concetto  e  le  parole  di  quelle  d  modellata  la  for- 
mula. Le  parole  dell'editto  sono  scritto  dal  magistrato  una  sola  yolta  per  sempre,  quelle 
della  formula  dapprima  JxelValbum,  poi  nel  case  concreto.  Quelle  d  qualche  oosa  di  gia 
pronto  e  parla  in  termini  generall :  questa  abbisogna  di  completamenti  e  di  adatta- 
menti  per  il  case  spaciale  e  in  yista  delle  circostanzd  di  fatto :  alia  sua  indiyiduale  fi- 
sonomia  cooperano  anche  le  i>arti  [cfr.  Bekkeb,  Akt.  IT  p.  227-29  ;  Kellbb,  Proo.  p.  165] 
onde  non  pud  esser  gilk  del  tutto  pronta  in  precedenza.  Anzi  yi  sono  casi  in  cui  man^ 
cavano  formulae  prestabilito.  L'editto  ha  yita  e  yaliditd  di  legge  che  yincola  il  magi- 
strato (dopo  la  lex  Cornelia) ;  ja  formula  aoqulsta  questa  potenza  solo  quando  ^  fatta 
nel  singolo  (»so.  L'editto  si  yolge  yeramente  al  pubblico,  la  formula  al  giudioe  e  a 
precise  persone  e  per  un  precise  obbietto  generahnento  indicato  neU'editto.  Neireditto 
il  pretore  comparisoe  come  legislatore,  nella  formula  pone  in  esscuzione  la  norma  da 
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qaando  la  causa  sembrava  essere  troppo  intrigata  per  rilasciarla  ad 
nn  iudex  pedanew  ^).  Tuttavia  net  naovo  diritto  romano  qnesta  diffe* 
renza  h  cessata,  e  ci5  ohe  spettava  alia  cognitio  extrawrdinaria  appar- 
tiene  adesso  all'titf  ordinarium  ^^)  ^) } 


«)  Vedi  Tit  Dig.  de  extraordinar,  eognitionilyua  [50  13].  —  Ant.  Quimtana- 
DUB6KA,  2>e  UmatUeUane  et  imperio  lib*  I  torn.  V  n.  7  e  seg.  (in  Or.  Mebrmakki, 
Novo  Thes.  iur.  dv.  ei  eanon.  torn.  II  p.  227).  —  Oe.  Chriit.  Gebauer,  Com- 
fneniat.  de  iurisdietUniem  aeeundum  doetrinam  Bomanor.  cap.  I  §  II,  e  i  miei 
Opuseula  iuridica  torn.  II  p.  76  e  seg. 

61)  HoFACKEHy  FHncip.  iur.  civ.  torn.  Ill  §  4168. 


lui  stesao  preoedentemente  fiseata  o  derirante  da  altri  fattori  (azioni  civil i).  I  com- 
mentatozi  deII*editto  (per  qnanto  Tedlamo  nelle  Pandette)  davano  importansa  alle  pa- 
nle  di  C880,  non  a  quelle  delle  formnlae^  perchd  earebbe  stato  an  ripetere  il  oommento 
all^editto  dal  momento  ohe  secondo  le  parole  di  questo  era  preparato  lo  echema  della 
formula  da  completarsi  nel  caao  ooncreto. 

Per  parte  nostra  osserveremo  che  se  si  oonoepissero  le  formulae  come  tip!  presta- 
biliti  e  precisati  in  precedenza  per  ogni  caso  ginridioo,  aooadrebbe  ohe  esao  avrebbero 
dovato  preaentare  gli  stessi  inoonrenienti  dello  legit  aetiones^  oiod  rimpossibilitik  di 
regolara,  seoondo  ginetizia  ed  eqnitft,  il  caso  ginrldioo  concrete,  a  meno  che  non  si 
pretenda  che  il  praetor  abbia  potato  prevedere  tntti  i  singoli  casi  possibili.  Cid  sembra 
strano,  secondo  le  idee  dei  ginreconsalti  romani  (L.  10  D.  de  legih.  1  3)^  ripngnante 
al  concetto  deireqnitlk  ohe  pare  s*incamaya  nella  considerazione  deiraspetto  concrete 
dei  rapporti  ginridici  (Voiqt,  Iti$  nittaraU  III  §  70-74)  e  in  genere  oontradioe  alia 
precipoa  oaratteristioa  di  piegheyolezza  e  di  adattabilttik  della  procednra  per  form%das. 
Se  la  formula  deiralbo  non  fosse  state  altro  che  an  semplice  schema,  era  inatile  oho 
le  parti  avessero  liberty  di  esporre  le  loro  ragioni  come  meglio  credeyano.  Qaando  il 
retore  Sbvbca,  Controv,  II  7  e  13  dice  che  non  ex  formula  natura  retpondet  e  che  la 
olemenza  non  abbiaogna  di  formt*la,  ma  gindioa  etj  bono  et  aequo,  non  parla  oerto  da 
giuriata,  ma  si  serve  solo  per  an  paragone  della  nostra  formula  in  materie  estranee  al 
diritto.  Nd  si  potrebbe  applicare  a  tntte  le  formulae  cid  ohe  Ctcebo,  Pro  Rotoio,  4  12 
dice  della  fnrmuXa  sponsionie  da  lai  chiamata  ang^uUeiima,  Eppare  eaagerando  il  va* 
lore  delle  formulae  tntte  aviebber  doyato  aembrare  angnatissime.  Inveoe  anohe  11  filo- 
aofo  Skkeca,  De  henef.  Ill  7  rioonosoe  i  yantaggi  della  formula, 

Intanto  il  concorao  aopra  ricordato  ebbe  termine  oon  la  aplendida  opera  del  Lenel, 
Dae  Bdietum  perpetuum,  Leipz.  1883,  aocolta  oon  tanto  planso  dai  romaniati  e  tanto 
fra  qnesti  diffaaa  [Per  altri  acritti  aairedit.  cfr.  Gooliolo  inPADELL.  p.  411  nota«]. 
Sebbene  Tegregio  romaniata  non  abbia  per  le  formulae  tntta  la  diffidenza  del  Ylab- 
8AK  e  creda  che  ai  poaaano  tattora  con  grande  yeroaimiglianza  e  per  lo  meno  come 
ipoteei  acientifica  ricostrnire  da  an  attento  esame  dei  commentari  aU'editto  (p.  IX 
6  X),  tattayia  non  eaagera  nei>pare  il  yalore  di  ease,  ai  gaarda  da  infondate  rioo- 
strnzioni,  ne  critioa  acntamente  alcane  del  Rudobff  e  die  pare  saffioiente  importanza 
agli  editti.  Non  ^ssiamo  che  rimandare  lo  stndioso  alia  dotta  opera  [cfr.  anohe  Lak- 
DUOCI,  Storia  del  diritto  romano  §  41]. 

DeUe  intereaaanti  controyeraie  ohe-anacita  la  diatinzione  deUe  formulae  aarik  detto 
piii  opportnnamente  nelle  note  ai  relatiyi  paeai  del  teato. 

a)  £  oomnne  opinione  ohe  Vordo  iudieiorum  privatarumf  oasia  Tantioo  caratteriatico 
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B.  secondo  roiierno  diritto  il  prooesso  h  legale  {prooeaui  kgalU 
sive  regularis)  o  arbitrario  {proo.  arbitrarius  sive  irregularia)  o  conveni- 
zionale  {proc.  conventionalis)  secondo  che  la  specie  del  procedimento 


prooesBO  romano  in  eai  figarara  in  iurs  il  xnagiBtrato,  in  iudicio  il  gindioe  foaae  abo- 
lito  Boltanto  da  una  costitnzione  di  Diocleziako  dell'anno  294  oontennta  nella  L.  2  G 
dcped.  iud.  8  4  [ofr.  Tistesso  Padbllbtti.  Man.  p.  680  nota  2].  Contro  queeta  asser- 
zione  generalmente  accolta  giik  si  era  pronnnoiato  il  RuDOBrF,  BechUg,  II  p.  4  Anm. ; 
tuttaria  rimasa  dominante.  Anche  il  Bbkkxb.  oome  ora  diremo,  ha  oercato  tnttavia 
di  epiegare  la  lenta  traeformasione  della  extraordinaria  cognitio  da  ecoesione  a  legola. 
Ora  il  BaoNAiiici,  Stor,  della  proo.  I  p.  400.  ginatamente  e  ooncisamente,  seoondo  lo 
soopo  del  Bno  trattato,  osaerra  che  la  costitnzione  di  Dioclbziano  non  ha  fatto  che 
sanzionare  degU  nsi  i  qoali  gift  largamente  esistoTano.  L'esatta  dlmostraaione  di  qnesta 
assenione  pad  trOTardi  in  una  dotta  monografia  del  Pkbnice,  VolkreohU,  nnd  amirrchU 
Verfiihren  [Festg.  f  dr  Beaeler  1885],  il  oui  eonto  d  qnesto.  La  oosi  defcta  emtraordinaria 
cognitio  non  h  altro  che  il  prooedlmento  in  materie  amministratiTe,  gi^  naato  davantii 
ai  conaoli,  oensori  e  in  talnne  ooee  anohe  davanti  ai  pretori,  ora  elerato  a  regola  nel  pro- 
cesao  oirUe  tk  note?ole  e  pooo  osserrato.  oome  in  molte  parti  il  diritto  prirato  romano 
si  sia  modellato  an  istitnti  gi&  proprii  esolnsiTamente  del  diritto  pabblioo  o  per  lo  meno 
gii  naaali  nei  rapporti  tra  i  priyati  e  lo  Stato.  Cfr.  Bbuoi,  Cire.  giurid.  XV  p.  179-93 
0$4on>,  shI  eono.  di  persona  giurid,^  ed  egregiamente  Moumbbn,  Zritschr,  dor  sSavigng^ 
Sti/t.  YI  B.  A.  p.  260-275].  Qik  neiret&  repabblicana  il  pretore  in  vari  casi  imiuio^ 
net,  reetitutioneji,  tntele,  cnratele)  prendeva  cogniaione  esso  steaao.  NeU'etft  imperiale 
molti  affari  (in  materie  religioae.  fiacali,  amminiatratiYe,  eccOf  vennero  aottratti  alia 
ana  oompetenza  e  devolnti  ad  altri  maglatrati.  Nelle  ateaae  materie  private  Timperatore, 
al  oonttario  del  conaole  e  del  dittatore,  aveva  una  propria  oompetenza  accanto  a  qaella 
dell'ordinario  giadioe:  ma  dapprima  ai  tratta  di  materie  attinenti  alle  amminiatra- 
tive,  aeoondo  le  vednte  romane.  Intanto  anohe  i  praefecti  e  i  praeHdet  provineiarvm 
invadono  la  afera  delle  attribnzioni  del  pretore  e  qnalohe  Tolta  offrono  alle  parti 
yantaggi  maggiori  del  pretore  (ofr.  1.  1  §  2  D.  1^0  migr.  43  32).  Nnovi  pretori  yengono 
pnre  creati  per  iapeciali  materie.  A  poco  a  poco  Tintromiaaione  deU'imperatore  nelle 
controyeraie  private  ai  fa  maggiore,  in  lapeoie  per  cio  che  rignarda  le  proyinoie  e  i 
proyindali.  Nelle  proyinoie  il  tribnnale  del  giarati  non  ebbe  forae  mai  cod  ealda  ra- 
dice  come  in  Italia;  oeaaa  aecondo  ogni  apparenza  nell*etlk  imperiale  e  la  ginriadi- 
zione  civile  ai  ooncentra  nei  praetidet  provindarum  [Cfr.  anche  Padellbtti,  Jiiau. 
p.  572,  ove  oon  pochi,  ma  eaattiaaimi  aooenni,  ai  delinea  qneata  traaformazione  del- 
Tantica  prooedura]. 

La  oostitazione  di  Dioclbziano  h  del  aegnente  tenore :  ^  Placet  nobis  Praesides  de 
his  eausis  in  quihus  quod  ipsi  mm  postent  eognosoere  ante  hac  pedaneos  indices  dabant, 
notionis  suae  esoaaum  adhibere :  ita  tamen  vt  si  vel  propter  occupationes  publieas^  rel 
propter  eausarutn  muUitudinem  otunia  huiMS  modi  negatia  non  pottierint  eognoseere^  in- 
dices dandi  kab^ant  potestaten  ».  II  Pbbkice,  1.  o.  p.  77.  intende  la  coatituzione  nel 
aenao  che  Timperatore  rende  pliU  agevole  al  preaide  il  diabrigo  del  auo  offiouun,  nel 
eenao  ohe  ciod  auppone  gik  di  regola  la  oognizione  delle  canae  per  parte  del  praeses  e  la 
yaole«  ma  per  eooezione  permette  che  eaao  deleghi  a  aaoi  aintanti  la  cognizione  intiera 
delle  canae  di  oui  egli  non  pud  oonoacere,  perchd  aoverohiamente  ocoupato.  Anche  vi 
^  da  oaaervare  ohe  rannodandoiit  queata  ooafcitoaione  alio  avolgimento  della  giuriadl- 
zlone  civile  del  praesides^  eaaa  non  pud  eaaer  preaa  in  oonaiderazione  come  ae  foaae  un 
priucipio  affatto  nuovo  0  laolato.  Con  grandiasima  probabilita  Timperatore  parla  di  ittr 


DB  lUDIClIS,  ET  X7BI  QtriSQUE  AGEBE  TEL  CONTENIRI  DEBEAT.      15 

nel  medesimo  h  indicata  espressamente  dalle  leggi  o  rilasciata  al 
ragioneyple  arbitrio  del  giadice  o  h  stata  stabilita  dall'accordo  delle 
parti  litigaati.  Un  processo  arbitrario  lia  laogo  talora  in  commis- 
sioni  nelle  qnali  spesso  la  specie  del  procedimento  Ticn  rilasciata 


pedanH  non  nel  significato  antioo,  ma  in  qnello  pift  reoente  di  indices^  soelti  dal- 
l*albo  deifH  "Srvooati  presso  ogni  tribnnale,  ohe,  oome  pubblioi  fiinzionarii  sabaltemi, 
ooooeoevano  intienmente  deHe  oaoae  ad  esei  assegnate  dai  praeside*. 

GeneraliKsando  bi  pad  dire  che  qaella  piooedara  in  oni  senza  soelta  di  itidax  prl- 
vatng  e  sensa  formula  oonosoe  di  tntta  la  oansa  il  ma^istrato  si  h  vennta  allargando 
da  eooesione  a  regola  nei  primi  tre  seooli  dell^irapero.  Qaesta  procednra  con  frase  teo 
nioa  era  gi&  detta  dai  giareoonsalti  romani  extra  ordinem  [II  Budobvf  esteae  il  oon- 
oetto  dalla  prooedora  al  diritrto  materiale  e  molti  parlarono,  pitl  o  meno  aderendo  al 
sac  oonoetto.  di  nn  iui  tfwtraordinmn/n  ohe  si  yoUe  rapprewntato  nel  Digeato  dal!a 
maasa  papinianea.  Qnella  fraae  ha  tattaria  nel  diritto  priyato  nn  aignifioato  pura- 
mente  prooeesnale.  aecondo  le  dotte  rioerche  del  Ylassae,  Krit,  Studien  zur  Theorie 
der  RrehtsqwU.,  Grai  1884  p.  51-96]. 

Siocome  h  caratteriatioo  nel  diritto  romano  Taddentellarai  delle  nnove  iatitnsfoni 
alle  anttche.  ooai  anche  pel  prooeaao  h  importante  atndiare  la  natarale  eyolazione  di 
qaeato  daXl'nrdo  iudie.priv.  AllAextraord.  eognit.  e  peruid,  oltre  qnanto  sopra  fa  detto, 
si  coninlti  Kkllbb,  iV.  §  22  e  81  e  molto  eaattamente  Bkkkrr  AM.  II  cap.  S3,  che 
con  grande  ohiarezza  ennmera  i  caai  nei  qnali  gilk  darante  la  claaaica  giariapradenza 
il  magiatrato  decidera  fxtra  ordinem  e  qaelli  in  oai  oonoorrera  an  prooedimento, 
aecondo  Vordo  ed  nao  extra  ordne/n.  Coei  ana  indagine  intereaaantiaaima  che  fa  il 
Bkkkkb.  1.  o.  p.  191,  d  qaelfa  che  conaiate  nel  cercare  I'intrinaeca  afflnitik  fra  il  naovo 
e  I'antioo  prooeaao.  I  germi  della  naova  competenza  del  magiatrato.  eatesa  alia  oogni- 
sione  totale  della  canaa,  sono  da  acorgerai  in  cid  che  anohe  durante  la  diyiaiono  del 
prooeaao  in  t««  e  tHdiciumt  i  magiatrati  romani  non  fnrono  mai  limitati  ad  ana  aem- 
plioe  operoaitik  formale,  ma  ebbero  aempre  nn'eateaa  sfera  di  azione  di  fronte  al  gia- 
rato,  il  qnale.  piattoato  che  an  giudioe  del  fatto,  era  an  aintante  del  magiatrato.  Pel 
rapporti  fra  il  prooeaao  ginatinianeo  e  qnello  precedente,  anohe  darante  Vordo,  cfr. 
l*importante  lavoro  di  Wibdikg,  Der  Itut,  LibeUpr,,  le  cni  conclnsioni  aono  tattavfa 
talcira  niente  pitl  ohe  ipotetiche. 

Nel  diritto  ginstinianeo  rale  la  maaaima  extra  ordinrm  omnia  sunt  iudioia  (pr.  I. 
ds  9uee»  enU.  3  13  §  8  i2<?  iiderd,  4  15)  ed  ^  uollegata  atrettamente  al  mototo  ordina- 
mento  dello  State  (cfr.  Buoxamici,  Stor,  proe.  p.  401).  Peroid  nel  Digeato  la  parola 
formula  h  aoomparaa  [eooetto  ohe  nella  L.  42  pr.  D.  de  fnrt,  47  2  nella  L.  47  §  1  D. 
d^  %eg.  gegt.  8  5,  nelle  iacrizioni  del  fr.  ad  foriMd.  hypot,^  nella  iacrizione  alia  L.  20 
D.  de  except,  44  1] ;  i  compilatori  di  eaao  vi  aoatitoirono  la  paiola  actio  ;  pare  Wlae- 
BAK,  Edict,  und  Klagrform  p.  59,  oaae'rva  che  anche  nel  lingaaggio  dei  giareconaulti 
clasrici  talora  actio  adoperavaai  in  aenao  formale  invece  di  foriMda, 

is  natarale  che  lb  formulae  doyeaa^ro  acomparire  (Padblletti,  Stor.  p.  680)  non 
doyendoai  ormai  piik  dare  iatrnzioni  al  ginrato.  Tattayia  rimaaero  neiruao  per  inyete- 
rate  tradizione  acolaetica,  per  ansaidio  alia  interpretazione  del  diritto  daaaico  (onde 
la  conoaoenza  di  eaae  ^  neceasaria  a  noi  pare)  e  ai  preabarono  conoepite  in  prima  per- 
aona  a  oonfignrare  la  domanda  deirattore  nei  libelli  del  proooaso  atraordinario.  Vedi 
Lbnel,  Bdie^,  perp,  p.  224  e  par  le  formole  contennta  nella  parafrasi  attribnita  a 
:  Tbotilo,  Febbiki,  J?/*iuI.  letit,  loMb.  S.  II  yol.  XVII  faao.  19-20,  per  alcana  nel 
Baailici  ZaOhabiae  von  LiIiO.,  Zeitachr,  der  Sav.  Itlift.  VI,  E.  A.  p.  24. 
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all'eqao  arbitrio  del  giadice  qaando  importa  al  oommittente  che  la 
cosa  sia  decisa  al  piiL  presto  possibile  ^,  Coal  h  pennesaa  al  gindfce 
qnalche  deviazione  dalla  sp^ie  regolare  del  proodsso  nelle  ooai  detto 
actianes  arbitrariae,  nelle  qnali  la  detenninazione  di  ci5  che  il  oonve- 
nato  h  obbligato  a  prestare  airattorei  deve  essere  rllasciata  all'ar- 
bitrio  del  giadice  steaso^).  Tattavia  non  6  lecito  trascarare  neppuro 
qui  le  parti  essenziali  del  prooesso,  perohi  diversamente  il  prooesao 
h  ttimaltaario  e  il  procedimento  nollo  ^^).  'Sel  processus  conventianaUs 
tutto  veramente  dipende  dall'accordo  delle  parti  che  il  giadice  deve 
esattamente  prendere  in  considerazione,  sempre  che  non  ridondi  a 
sao  danno  o  di  on  terzo  ^).  In  qnanto  tattavia  qaello  non  ofEra 
alcana  decisione  vengono  in  considerazlone  le  general!  regole  legia- 
latiye  della  specie  del  procedimento  ^).  Talora  il  contratto  delle 
parti  pa6  rigaardare   soltanto  singoli  dementi  del  prooesso,  per 
esempioy  che  non  vi  debbono  essere  termini  fatali  o  mezzi  giaridici 
contro  la  sentenza  pronunziata  dal  giadice  ^).  Qai  valgono  per  tntto 
il  rimanente  le  regole  del  processo  comnne  ^}.  II  processo  legale  h  esse 
pare  di  dae  specie: 

1.  II  processo  ordinario  o  solenne  {processus  ordinarius  sive  so* 
lemnis)  qaando  nella  trattazione  giadiciale  di  an  controverso  obietto 
giaridico,  afiQnchb  sia  evitata  la  naUit^,  non  solo  debbono  essere  os- 
servate  le  parti  essenziali  di  ogni  giadiziale  procedimento,  ma  an- 
che  dal  principle  alia  fine  le  solennit^  prescritte  daUe  leggi  o  in- 
trodotte  dalFaso  del  foro. 

2.  II  processo  straordinario  o  sommario  (processus  extraordi- 
narius  summarius  sive  minus  solemnis)  nel  qaale,  lasciate  da  parte  le 
ordinarie  formality,  debbono  soltanto  principalmente  essere  osaervate 
le  parti  essenziali  di  an  giadiciale  procedimento.  Qaesto  deve  essere 


OS)  Clem.  2  De  verb,  signif,  lusL  Henn.  Boehmer  in  iur,  eeeles,  protest. 
Ub.  II  tit.  I  S  12. 

03)  Claproths^  JSinleitung  in  den  ordenU.  hUrgerliohen  Frocess.  I  Th.  §  102. 

04)  SCHAUMBCRO^  PHiM.  prox.  iurid,  iudidor,  cap.  I  §  9  nota  *). 

05)  Danz,  QrundsiUse  des  gemeinen  ordenU.  biirfferl.  Processes  §  H5  nota  a 
6  HoFACKERi  Prindp.  iur.  dv.  torn.  Ill  §  4174. 

00)  SCHAUKBURO,  Prtndp,  praao.  iud.  Cap.  I  §  16  p.  23. 

07)  L.  fin  §  nit.  Cod.  de  temper,  et  reparat.  appellation.  [7  63]. 

08)  Henr.  Mildbrrand,  De  proeessu  eonvenUondlL  Altorfii.  rec.  1/50. 


DE  lUBIGIIS,  ET  T7BI  QI7ISQT7E  AOEBE  TEL  C0I9TENISI  DEBEJLT.     17 

flempre  considerato  eome  una  eccezione  della  regola;  perocch^  di 
regola  ogni  lite  deve  essere  trattata  con  ogni  processnale  fonnalit^ 
sino  a  che  non  h  dimostrata  una  relativa  eccezione  ^).  —  Le  caratte- 
ristiche  della  specie  sommaria  del  processo  conBistono  principal- 
mente  in  qnesto  che*^): 

1.  Kon  Tien  richiesto  alcnn  libello  fonnale,  ma  soltanto  h 
snfBciente  cbe  verbalmente  Tazione  sia  presentata  dalFattore  al  pro- 
tocollo. 

2.  Le  citazioni  pure  sono  fatte  qai  verbalmente,  semprech^ 
la  condizione  del  citato  non  richiegga  una  citazioue  per  iscritto. 

3.  n  giadice  non  h  Tincolato  ai  termini  ordinarii ;  i  termini 
sono  percid  in  qnesto  caso  piii  brevi  e  le  dilazioni  non  vengono 
&cilmente  accordate. 

4.  Tntte  le  eccezioni  dilatorle,  le  quali  non  riguardano  la 
essenza  della  lite,  vengono  rigettate;  co^  pure  non  hanno  luogo 
alcnne  eccezioni  perentorie  che  sono  basate  sopra  nna  discnssione 
grandemente  estesa. 

5.  In  Inogo  della  proya  formale  entra  qni  nna  semplice  at- 
testazione,  e  qnesta  non  h  vincolata  al  necessario  termine  legale;  cosi 
pnre  qni  non  sono  necessarii  indispensabilmente  i  capitoli  per  gl'in- 
terrogatorii. 

6.  La  sentenza  viene  pnbblicata  senza  le  formsJit^  neces- 
sarie  in  caso  diverso^i). 

Yi  sono  tnttavia  dei  casi  nei  qnali  il  processo  sommario  ba  un 
nome  proprio  ed  nn  andamento  prestabilito.  Si  divide  percib  il 
processo  sommario  in  determinato  e  indeterminato  ^). 


M)  J.  S.  BoEHMSB,  Iu8.  eccUi.  protest,  lib.  II  tit.  I  §  2.  —  Schaumbuso, 
Prineip.  prax.  iudM.  cap.  I  g  10  nota  *)•  —  D«  Cocceji,  Jim.  eti;.  controv. 
h.  t.  Qa.  L 

70)  Si  veda  Boehmer,  Jim.  eedes.  protest  o.  L  I  §  3.  —  Schaumburg, 
Frincip*  prax.  iurid.  iudie.  Lib.  II  cap.  I  §  2  e  seg.  —  Estors,  AnfangsgrUnde 
dea  gemeinen  and  Beichepiroceeeea  4  Th.  11  tit.  §  14  e  seg.  e  specialmeDte 
Olaproths,  Sinleitung  in  die  sdmth  eummatiaehen  Proceaee  I  Abschn.  §  5. 

71)  Una  fonte  prindpale  intomo  alia  natnra  del  processo  sommario  ^  la 
Clement  H  Ve  verhor.  eignificat.  che  qni  merita  di  essere  vednta. 

T^  ClapbothS;  op.  eit.  g  3  e  4.  —  Danz,  Omndeaize  dee  gemeinen  ordentl. 

OlHok*  Comm,  Pandetts  —  Lib.  V.  ' 
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a)  Dicesi  processo  sommario  determinato  qoello  clie  lia  an  name 
preoiso  e  nn  prestabilito  andameato.  A  questa  speoie  del  prooeeso 
sommario  appartengono : 

1.  II  processo  possessorio  in  quaato  esso  teade  al  raggian- 
gimento  di  na  possesso  non  ancora  ottenato  o  alia  reintegrasione 
del  possesso  perdato  o  alia  couservazlone  dell'attoale  poesesao. 

2.  11  processo  del  mandate. 

3.  n  processo  esecativo. 

4.  II  processo  camblario. 

5.  n  processo  per  cattnra. 
G.  II  processo  concorsoale. 

7.  II  processo  provocatorio. 

8.  II  processo  di  gaerra. 

9.  n  processo  consistoriale. 

h)  II  processo  sommario  indeterminato  h  qnello  che  non  ha 
un  proprio  nome  nh  on  prestabilito  andamento,  ma  nel  qoale  le 
leggi  banno  rilasciato  al  pradente  arbitrio  del  giadice  la  maggior 
parte  della  trattazione  del  controverso  obbietto.  n  motivo  di  nn 
tale  sommario  procedimento  h  vario  '^).  Esso  pa6 

1.  derivare  da  ana  speciale  disposizione  delle  leggi.  Per  cagione 
di  esse  vengono  sommariamente  trattati : 

a)  tatti  i  ponti  preparatorii  della  oontroversia,  oome  tntte 
le  cause  preliminari  o  da  decidersi  incidentalmente  (camios  prepara- 
iariae  prcufiudiciales  et  incidentes  7^).  Ma  ancbe 

P)  le  cause  prindpaU  {eoMoe  prindpales) 
aa)  a  cagione  della  poca  entity  del  lore  contennto  ohe  pure 


hUr^l.  Proeeaaes  §  59,   e  del  medesimo  Grundsdtge  der  aummar.  Proceaae 

g  2  e  seg. 

73)  Molto  disteaamente  ne  trattano  lo.  And.  FROMMANNy  in  DLbs.  Da  dif- 
firmUiia  acHonwn  ordinariarum  et  aummariarumj  Tabingae  1684  §  23-50.  — 
DANZy  Qrunda.  d&r  minnnanto^n  Froeeaaa  §  4.  —  CLAPBOTHSy  JSMeUu/ng  m 
dka  admil.  aummaHaehen  Froeeaaa  §  4«  —  Estobs,  Anfangagr.  dea  gemeinen 
tmd  Reichaproeeaaea  4  Th.  2  tit.  §  41  e  seg.,  e  tit.  3.  Del  medeBimo,  Amoai' 
mmg  »um  awmmariachen  Froeeaa.  HauptstQck  3  §  31  e  aeg. 

74)  L.  3  §  9  D.  ad  exhibendum  [10  4].  —  CLAPBOTHSy  JBinUUung  In  den 
ardeniUek.  hUrgerh  Froeeaa.  I  Th.  §  99  e  100. 
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8i  iiaaiio  chlaiware  bag&ttelle  ^)  •).  Qnali  oose  sieno  da  trattare  oosi 
non  h  detemdnato  nel  dlritto  oomime  ma  vien  semplicemente  imposto 
il  dovere  al  givdioe  di  osaervare  ohe  alle  parti  non  si  caglonino  spese 
snperiori  al  yaloie  deU'obietto  oontroverso  ''^).  Per  tanto  il  gindizio 
86  la  008a  debba  essere  trattata  oome  bagattella,  dove  essere  rila8ciato 
all*arbitrio  del  gindloe  '^)  dove  Tordinamento  giadlziario  del  paese 
non  offire  nna  predsa  dispoaizione '''). 

hb)  A  cagione  della  evidenza  del  diritto  "^^  per  esempio,  qoando 
nn  arvooato  chiede  il  pagatnento  delle  proprie  competenze  presso 
il  gindioe  dayanti  al  qnale  egli  ha  trattato  il  processo  pel  sno 
diente  ^. 

ce)  A  cagione  del  pericolo  del  ritardo.  A  ci5  riferi8con8i  le 
Iltl  relative  agli  edifloii,  alia  8epoltara,  agli  stagni,  agli  alimenti, 
al  salario,  le  eanae  dei  viaggiatori^  le  cause  di  operai,  le  cause  com- 
mendalii  eeo.®^). 

di)  A  cagione  del  bene  comune,  per  esempio,  cause  di  tributi, 
dl  Iaiipo0te,  di  doganai  di  polizia,  di  posta  ^). 

ee)  A  cagione  di  uno  spedale  &vore: 


T^)  God.  Lu4,  Mbngrbk,  DUa,  de  proee$9U  eauaarum  minimarum,  Lipsiae 
1743.  ^  I^ETSBR,  MediUU.  ad  Fand.  vol.  XI  spedm.  DCLXXXIY  medit.  14. 

W)  Nov.  XVII  [Zaeh.  21]  cap.  3.  ^ov.  LXIV  [Zach.  83]  cap.  1. 

77)  Lbtssr,  loc  dt.  medit.  16. 

7S)  '^eWordhumeiUo  ^MdMario  generdUper  gU  8laiipni$$ioni  parte  I  tit.  26 
§  1,  veugoDO  comprcse  sotto  il  titolo  di  bagattelle,  quelle  cause  in  cni  Vum- 
montare  della  somma  o  il  valore  della  causa  raggiunge  soltanto  quindid 
talleri  o  meno. 

TV)  BCBAXmxonOf  PHne.  pracc.  iurid.  iuiUcar.  lib.  II  prolog.  §  11. 

SO)  n  mio  commentariOy  parte  5  ses.  I  §  372. 

81)  Lbtsbb,  Meditai.  ad  PandecL  spedm.  DCLXXXIY  medit.  18-28. 

^)  Daitz,  Orunda.  dea  gemdn.  ord,  b&rgerl,  Frocenea  §  59.  -^  Letsbb^  1. 
c  medit.  84  e  95  e  Hotackbb,  torn.  Ill  g  4171  nota  d. 


d)  Qoasto  oanie,  dette  hagattelle,  nel  testo  fumo  pensare  d  nostri  oondllatori  com* 
petenti  per  adoni  penondi  relatire  a  beni  mobili  sino  a  lire  90  e  per  le  aiioni  idar 
tire  a  looadoni  dl  beni  immobili  pnrohd  la  pigione  per  tatta  la  darate  della  locadone 
non  eooeda  detto  Talore.  Ood,  proe.  cUf,  art.  70.  II  prooedimento  darantl  ai  oonciliatori 
d  ipedlto  ienn  formdiiik  (art.  44S-486  eod,  proe.  eiv.). 
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a)  delle  cause  attinenti  alia  dote,  alia  prestazione  di  on  fbdd* 
oommesso  o  alia  restitnzione  di  aa  deposito  ^% 

b)  delle  persone,  come,  per  esempio,  canae  deUe  persone  degne 
di  rigoardoy  dei  soldati,  degli  stadenti,  cause  fiscally  cause  delle 
opere  pie,  eoc.  w). 

2.  Un  altro  motlvo  del  processo  sommario  pu5  essere  neUa  spe- 
ciale  disposizioue  del  siguore  -djA  paese,  per  cui  uua  oerta  ooatro- 
yersia  che  altrimeuti  richiederebbe  il  processo  ordinario,  attest  spe- 
ciali  motivi,  deve  essere  trattata  sommariamente  ^).  Infine 

3.  n  processo  sommario  pu6  derivare  anche  da  uu  accordo  delle 
parti  litigant!  ^).  Invero  purch^  non  ne  sofifrano  11  bene  comune  o 
i  dirittl  di  un  terzo,  nou  h  proibito  alle  parti  di  aocordarsi  che  la 
lite  sorta  fira  loro  debba  essere  trattata  sommariamente  ^^) ;  in  questi 
limiti  h  pure  permesso  a  loro  di  trattare  nella  via  del  processo  or- 
dlnario  una  causa  diversamente  sommaria  ^) :  e  se  ci6  h  aocaduto 
per  parte  del  giudice  senza  contradizione  delle  parti,  viene  consi- 
derate come  un  taclto  accordo  di  queste  e  il  procedimento  non  h 
nullo  ^)  ^).  Del  resto  h  da  osservare  ancora  che  le  frasi  summoHm  eo- 


83)  L.  178  §2D.  de  verb,  signif.  [50  16].  L.  penult.  C.  DeposiU  [4  34].  — 
HOFACKBR,  1.  e.  nota  ge.  NeUa  Olem.  S  Be  iudiciU  vengono  poste  tia  le  som- 
mario aDche  le  cause  di  deoime  e  di  oensi.  Ma  questo  fkyore  fondasi  snl  prin- 
dpio  del  diritto  canonico  che  decime  e  cenai  fossero  da  giudicarsi  .seooudo  il 
diritto  divino;  principio  ohe  non  fd  aooolto  nei  tribunali  protestantL  Yedi 
Claproths,  Mnleitung  in  die  admnUlichcn  eummarisdien  Frocene  §  4  in  fine. 

84)  Ood,  Dan,  Hoffmann,  Dies,  de  cauHe  privilegiaiis,  Tubingae  1777. 

85)  Cap.  4  X  De  offie.  et  poieaL  iud.  deleg.  Olem.  2  De  iudieOe.  —  Qe.  Lh4. 
BOBHMSR,  FHneip*  iur,  canon.  §  661. 

8d)  L.  ult.  §  ult  Cod.  de  tempor.  et  reparat  appeUat.  [7  68].  Ii.  29  C.  De 
pacUe  [2  3]. 

87)  MEYiuSy  parte  I  Decis.  CLXXI  n.  4,  e  speoialmente  Henr.  Hildebband 
in  Biep*  de  processu  conventionali  Membr.  11  §  3  e  4. 

88)  HiLDBBRAND,  Di88.  cii.  Membr.  II  §  5,  e  Claproths,  Mnleiiung  in  die 
idmmtl,  eummarieehen  Proceese  1  Absoh.  §  4  p.  17. 

89)  element.  2  De  verbor.  eign. :  c  8i  tamen  in  praemisaie  oasibue  aolemnia 
ordo  iudicarius  in  toto  vel  in  parte,  non  oontradioentibas  partibus,  obefrvetur/ 
nan  erit  procesBaa  propter  hoc  irritua  ». 


a)  L'odiemo  pzooesflo  nostzo  si  differexuia  dal  romano,  perchd  aiudfeatto  1a  tearia 
lomana  delle  a&oni  non  h  applicabile  (ofr.  Bbkkbb,  Akt,  n  p.  244).  L'antagonismo 
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gnosoere  e  de  filano  cognoscere  sive  expedire  nelle  leggi  romane  sono  da 
prendersi  come  Binonime.  Qnella  espressione  indica  principalmente 
un  procedimento  sommario  che  viene  regolato  dalpretore  o  dMHMdex 


tra  iM  e  aetio  ooed  profondo  nell'antico  prooeaso  romano  e  mai  del  tatto  venuto  meno 
nel  nnoYO  d  oggi  quasi  intieiamente  scompano  (ycdi  Mattibolo,  Dir,  giud,  I  p.  37). 
Per  noi  d  indifferente  ohe  le  aiio&i  abbiano  o  non  abbiano  on  nome  determinato,  nd 
rattore  d  obbligato  a  dire  il  nome  deirasione  che  soeglie,  bastando  che  esponga  Vog^ 
getto  della  domanda  e  i  fondamenti  sacoi  Tappoggia.  Cod,  diproc.  civ,  art.  35  37  134. 
Cod  B^rebbe  ezroneo  e  oontrario  alia  soiensa  11  ripatere  rasserzione  di  alooni  sorittori 
che  11  procewo  aommario  modemo  diaoenda  dalla  extraordinaria  cognitio  romana ;  tat- 
t'al  piil  si  pud  troyare  analogia  tra  jLl  stmmati/n  eognoteere  del  Romapi  e  i  nostri  pro« 
ccdimenti  speciali  (cfr.  MANFBBDlin,  II  proced.  civile  e  le  riforme  p.  5  nota  3). 

Eimandando  sorente  11  GlOck  alia  piil  reoente  ordinanza  deirimpero  (JUnggter 
Bfiehaah^ehied)  dell'anno  1654  [un  quadro  delle  legg^i  dell'antioo  impero  tedesoo  d  in 
Kekkkb,  Fdnd,  I  §  9]  ear^  opportune  dire  qual  luogo  abbia  questa  sella  storia  4el 
diritto  processuale  tedesco. 

In  Germania,  dopo  il  aecolo  ZIV,  i  tribunal!  popolari  (Soko/fengeriehten)  dayanti 
ai  quali  il  procedimento  era  orale  e  pubblioo  [su  esei  cfr,  Schultzb  ,  Privatreeht 
und  JHroo.  p.  97  e  seg.],  Yennero  sostituiti^  per  rinfluaso  della  pratioa  itallana,  da 
tribunal!  stabili  provvisti  di  gindic!  giureconsuiti  presso  i  quali  il  procedimento 
modellato  su  quelle  del  diritto  romance  canonico  divenne  scritto  e  oegreto.  Le  or- 
dinance riguardanti  U  prooesso  presso  il  tribunale  camerale  delHrnpero  IReichtkam- 
mergerioht  Borto  11  1495],  ossia  le  oosi  dette  ReichshimniergtrickttordiMingen  seryirono 
poi  di  base  a  molte  ordinanse  prooe^oali  del  rarii  Sbati  tedesohi.  Poi  par  gli  in- 
oonveoienti  lamentati  nella  procedura  e  per  ropposizione  che  in  Sassonia  deriyara  dai 
fautori  del  diritto  nazionale,  il  piil  reoente  decreto  dell 'impero,  cui  allude  il  GlOok, 
intrapzese  una  yasta  riforma  del  prooesso  ciyile,  che  seryl  di  base  ad  un  nuoyo  syol- 
gimento  del  diritto  giudizlario  tedesco  [cfr.  Die  CivUprocessordn.  fUr  das  deutMohe  Reich 
erlaUteri  von  StbOckm ann  und  EocK  Berl.  und  Leipz.  1883  p.  Ij.  Noi  non  ci  diffonde- 
rdmo  nel  riportare  nei  relatiyi  argomentl  le  massime  del  diritto  gludiziario  ciyile  te  • 
desoo,  rimandando  pinttosto  dXVordinan^ento  del  proceuo  civile  per  Vimpero  tedesco 
pnbblicato  il  ^0  gannaio  1877,  entrato  in  yigore  il  1.^  ottobre  1879  e  al  citato  oom- 
mento.  Questo  nuoyo  ordinamento  h  ispirato  preyalentemente  al  principle  della  oraliti^, 
oflre  un  tipo  unico  di  proceaso  e  presenta  oaratteri  proprii,  si  rimpetto  al  diritto  pro- 
oewuale  tedesco  anteriore,  si  rimpetto  al  oodice  franoese  (cfr.  oit  comm.  p.  ZXI,  Mak- 
.fbbdihi,  op.  cit.  p.  87-93).  Dispute  impegnaronsi  tosto  circa  al  nuoyo  ordinamento 
procedurale  in  Germania,  principalmente  riguardo  al  carattere  preyalente  della  ora- 
lit^  SONNXNBCHUIDT,  Zntsckr,  fur  deiUsoh.  CivUpr,  II  p.  229  seg  —  Kbaevel,  larb, 
fur  die  J)ogm,  XL  N.  P.  p.  441  seg.  —  Babhb,  iyi  p.  523;  di  nuoyo  Ebabvbl,  iyi 
XTTI  N.  P.  p.  355.  Uno  sguardo  alia  letteratura  processuale  tedesca  dalla  meti  del 
1884  fu  fatto  dal  PiSCHBU,  Arch,  fur  die  civ.  Praxis  XX  N.  P.  p.  321. 

Nel  nostro  diritto  giudisiario,  di  on!  dobbiamo  fore  un  cenno,  d  fondamentale 
quella  disdnzione  fra  proGeaso formale  e  sommario^  che  deriya  dal  diritto  canonico,  fu 
propria  del  diritto  oomune  e  compare  anche  nei  yarii  oodioi  odiemi,  sebbene  in  ta- 
luni  di  qnaati  d  tipo  il  procedimento  sommario  (cfr.  Manfbbdini,  op.  cit.  p.  5-6).  Al 
oontrario  per  noi,  oome  nel  diritto  oomune,  il  procedimento  formale  d  la  regola,  il  som* 
mario  reooesione;  ma  nei  tribunal!  di  commercio  il  rapporto  d  inyerso  {cod,  di  comm, 
art.  876,  cod,  di  proo.    civ,  art.  413).  Nelle  ordinanze  franoesi  del  1490,  del  1570, 


22  LIBSO  Yi  TITOLO  I,  §  498. 

pedanew  omissk  longioribus  Utium  ambagOnu^).  Ma  il  pretore  oono- 
«oeva  o  spediva  de  pUmo  quando  egli  non  sentenziava  pro  frifrti* 
naii,  oome  ordinariamente,  Bivvero  eseroitava  il  sno  uffloio  in  nn 
altro  laogo  ^^)  «) ;  poioh^  ogni  altro  laogo  dal  tribuuale  in  faori  dove 
il  pretore  decideva  poHta  sella  owruli  sia  in  casa,  sia  in  viaggio, 
dicevasi  planum  ^),  a  dilFerenza  del  tribanale  che,  oome  dice  Isidobo, 
era  an  loou$  sublimis  e  qnindi,  anohe  da  Tajoito  ^)»  h  detto  sedes 
wn^fioua.  Percid  seUam  ponere  e  de  piano  eognoseere  signiAcano  una 


90)  L.  3  g  9  D.  od  exhih,  [10  4].  L  15  g  4  D.  de  tiulie.  [42  1].  L.  3  g  4  D. 
de  earhon.  edhto  [37  10].  L.  1  g  14  D.  dto  ffentre  in  poitega*  mitt.  [37  9]. 

01)  L.  9  g  3  D.  d0  offie.  Froeons*  [1  16].  L.  3  g  8  D.  de  honor.  poue$8. 
[37  4].  L.  2  g  1  D.  Quia  ordo  in  honor,  possess,  servet.  [38  15].  L.  18  in  fin. 
D.  de  quaest.  [48  18]. 

0t)  lae.  Babvabdus,  Proirihundl.  cap.  7.  —  Oar.  SiooKins,  De  iudicHs 
lib.  I  cap.  7  (De  antlquo  We  Pop.  Bom.  torn.  11  p.  419  seg.).  —  8ihr.  Teiard. 
SicOAMAy  De  iudido  centumvirdH  lib.  I  cap.  3.  Oer.  Noodt^  De  iurisdioUone 
et  imperio  lib.  I  cap.  10. 

98)  Annal.  lib.  1  [18]. 


del  1579  h  gilL  fatta  la  distinzione  tia  cause  eommarie  e  formali,  ma  solo  rordinansa 
del  1667  indiod  tassatiTainente  le  prime  e  le  seoonda.  Tale  ria  fa  abbaadonata  dai  pit. 
iQoenti  legislatori  (yedi  Pisakslli,  Relax,  sul  eod.  di  proe.  eiv.)  per  la  diffiooltH  di 
tin  orlterio  distintiTO  a  priori,  II  eod,  di  proe.  civ,  art.  889  dispone  che  sono  trattato 
col  prooedimento  sommario:  l.*^le  domande  i>er  prorvedimenti  oonsenratorii  o  interi- 
nali ;  2.**  le  cause  in  appello  dalle  sentenze  dei  pretori;  S.**  le  altre  cause  per  le  qoali 
sia  ordinata  dalla  legge  o  antoriszata  dal  presidente  la  citazione  a  ndienza  fissa.  Oon- 
forme  a  dd  che  il  GlOoc  osserra,  diremo  che  anche  presso  di  noi,  dopo  molta  di- 
epnta,  la  ginrispnidenza  sembra  conoorde  nel  ritenere  che  la  sostitozione  di  una  forma 
di  prooedimento  all'altra  non  Induce  nulUtlk  purohd  Ti  sia  il  oonsenso  di  tutte  le  parti. 
Biooi,  Oonim,  aX  ood.  di  proe,  eiv.  I  p.  296  seg. 

Ayrertiremo  infine  che  si  Tuna,  come  Taltra  specie  di  prooedimento  hanno  preno 
di  noi  caratteri  proprii,  secondo  la  qualitiL  delle  magistrature  e  la  natuia  deUe  oanae : 
caratteri  che  lo  studioso  rioercher&  nelle  disposizioni  della  legge.  Pel  prooedimento  da- 
▼anti  a  pretori  ofr.  ora  Scevola,  H  proe.  civ.  oomm.  e  pen.  eco.  diav.  i  pretori^  To- 
rino 1885.  8i  oonsulti  pure  la  dt.  op.  del  Manfbedini,  diligente  e  dotta  anohe  per 
la  legislazione  prooessnale  comparata. 

a)  Pei  luoghi  ore  il  pretore  rendeva  giustizia,  vedi  Eelleb,  iV.  §  3.  Rioorderd 
che  il  prlndpio  contenuto  in  proposito  nella  L.  11  D.  de  itut.  ^f  iiir  1  1  era  abba- 
stanza  ampio,  iKJtendo  il  pretore  esercitare  il  suo  ufficio  dorunque  pnrohd  ealva  snaie- 
^tate  imperii  sui  sahoque  more  maiorum.  Oofll  il  giurato  durante  Vordo  iudioior.  prir. 
potera  giudicare  in  casa  propria.  Perdd  Vitbuv.  ,  De  architect,  VI  8  1  descrirendo  il 
piano  complete  di  una  casa  romana  yi  pouQ  un  luogo  per  gli  indicia  privata  (ofr.  Taoit., 
De  orator.  89). 
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sola  cosa  ^).  Se  per  tanto  in  una  oognitio  de  piano  11  prooesso  era 
sommario,  non  potevano  tntte  le  caase  sommarie  essere  spedite  de 
plamo^)j  ma  soltanto  quelle  cause  che  sul  luogo  potevausi  decidere 
perch^  di  poca  entltil  o  perchd  non  vi  era  aloun  caniradidar  ed  in 
quanto  non  ne  derlvava  danno  ad  un  terzo  ^). 

n.  Eiguardo  al  contenuto  della  lite  il  prooesso  h  pure  vario. 

1.  L'obietto  litigioso  che  giudizialmente  vien  trattato  pa6 
essere  una  causa  civile  o  criminale  ^).  Nel  prime  case  il  processo 
che  ha  tal  causa  per  obietto  appellasi  processo  civile,  nel  secondo 
processo  criminale  o  penale. 

2.  n  processo  civile  6  pure  di  due  specie :  si  fa  questione,  cio^^ 
soltanto  intomo  al  possesso  o  intomo  al  diritto  spettante  su  di  una 
cosa.  Kel  prime  case  il  processo  h  detto  possessorio,  nel  secondo 
petitorio  ^).  Infine 

3.  n  processo  viene  pure  diviso  in  semplicemente  preparatorio 
ed  in  principale,  secondo  che  Tobietto  litigioso  h  tale  che  deve 
oemplicemente  aprire  Tadito  ad  una  causa  principale  ovvero  &  una 
causa  principale  ^). 


M)  Valerius  Maximus,  lib.  Ill  cap.  5  £z«  2.  dice  di  Scipione,  il  .figlio 
deU'Aitioano:  Quamguam  quis  Merfuit,  uirum  repuham,  an  $io  adiptam 
Frashiaram  domum  referretf  qmm  eum  prapinqui  ah  eopoUui  animadvertereni, 
id  egerwni  n$  aut  seUam  ponere  out  iu$  dicere  auderet 

^)  Per  esempiOy  veruna  honorum  postesHo  decreUdis,  L.  3  §  8  D.  d^  honor, 
po$8.  [37  4].  Lk  2  §  1  D.  Quis  ordo  in  po99e$9.  serv,  [38  15].  ~  Yobt^  h.  t. 
§  3.  —  PoTHiEB,  Pandeeiae  lutHnianeae  torn.  11  lib.  XXXVII  tit.  I  n.  IV 
p.  .558.  Coal  pure  veruDa  reintegrazione  nel  pristino  stato  e  dove  in  genere  6 
ridiiesto  na  decrcto.  L.  S  §  8  D,  de  ban,  posa.  Vedl  Zepbrnick  ad  Sic- 
GAMAM,  De  iudido  ceniumvir.  lib.  I  cap.  3  nota  pp.  19  e  seg. 

M)  L.  9  g  3  D.  2)6  offio.  Froeona.  L.  2  §  1  D.  QuU  ordo  in  hon,  poeaese. 
L.  6  de  aeonaaU  [48  2].  L.  18  §  10  D.  de  quaeaUon.  L.  7  et  8  D.  de  ma- 
immrIm.  vind.  [40  2].  —  Sicoaua  c.  1.  p.  23  et  ad  Eundem  Zepbrnick,  nota  i, 

^)  Per  dEase  criminali  vengono  intese  qui  tntte  quelle  ehe  riguardano  la 
pubblica  punizione  di  un  delitto  oommesso.  Se  Pattore  oerca  il  raggiongi- 
mento  del  sue  private  interease,  la  causa  d  civile  quando  pure  abbia  a  base 
un  delitto  §  10  I.  de  iniur.  [4  4].  L.  9  §  5  D.  de  public  et  veeUgal.  [39  4]. 
L.  8  D.  de  delicL  priv.  [47  1].  L.  92  D.  De  fUrt.  [47  2].  —  Lautbrbaoh, 
OoUeg.  ih.  prod,  Fanded.  h.  t.  §  11  e  12.  —  Voet,  h.  t.  §  6,  e  specialmente 
Mbisixb,  nella  oompleta  monografla  del  prooesso  penale  la  Giermania,  tom.  I 
ses*  1,  2  part,  prine.  §  1  e  seg. 

W)  Da3XZj  €hnnd8.  de$  gemein^  ord.  l/HtgerL  Frooe$$e9  §  57. 

W  ^^AOTBBBAOHj  OoUeg.  ih.  praeL  Fandeet.  h.  t.  %  13. 
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§499. 

Che  eo8a  i  litis  contestatio  secondo  il  diritio  romano 

e  il  diritto  odiemo  f  «) 

£  gi&  stato  osservato  che  la  vera  trattazione  di  una  giadiciale 
controversia  incominciava  presso  i  Eomani  con  la  contestazione  della 
lite.  Infotti  solo  qnando  questa  era  avvenuta  dicevasi:  res  eat  in 


a)  Anohe  rodiemA  letteratora  sulU  litis  eowtegtatio  xomana  d  ricchissima  e  si  ag>> 
Sfiraiopra  pant!  grsndemente  oontroyersi.  II  QlCck  cominda  la  etoria  della  oonte0ttr 
alone  della  lite  oon  ana  interpolata  oosUtnuone  degli  imperatori  Sevebo  e  Ahtohiho. 
[Seoondo  WufiDnfGf  hat.  LibeUpr.  p.  181  882,  qneeta  oostituione  ha  nna  iaorisione  ed 
nna  BOttoscrizione  falsa  ed  h  pinttOBto  un  rescritto  deiretiL  postteodosiana]  ohe  a  torto 
riferifioe  anohe  al  prooeaso  del  diritto  clanico.  Nello  stato  odiemo  del  noetri  Btndii,  la 
iapeoie  per  meszo  di  Gaio,  rincominciamo  sine  dal  tempo  delle  legis  aetiimeB  e  ne  sa* 
^amo  le  fasi  attraTerso  il  diritto  dassico  sino  al  giastinianeo. 

AfiimTB-SEBAFiNi,  Bund,  I  1  §  113  [riooo  di  bibliografia  e  di  critica  delle  Tarie  opi- 
nioni].  —  Baghofkn,  Ausgem,  Lehren  des  rdm.  Owilreohtt  n.  2,  Bonn  1848.  —  Bbkkkb, 
JHe  proceu.  Consumption  im.  class,  Becht,  Berlin  1863,  Akt.  I  p.  317  eeg.  —  Bbink- 
MANN,  LUigiosUdt,  Kiel  1849.  —  Bbinz,   Pand.  §  94-95.  ~  BucHKA,   Von  Mnfiuss  des 
Proo.aufdas  mat,  BeohtsverhiUtn.,  Rost.  1846-47.  — Oogliolo,  Pella  eeoeziona  di  eosa 
giud.,   Torino  1883  libro  1  .^,  JEeoeziono  di  eosa  gind.    nella  Enoielop,  giurid.   ital.  — 
Dakz,  De  litis  contest,  quae  fuit  trmp,  legis  act,,  len.  1831.  —  Db  Cbbbgbnxio,  Sist. 
§  92.  —  Deobmkolb,  EifUassung,  Leipz.  1876.  —  Debnbubg,  Pand,  I  §  153.  —  £|rDB- 
ICANN,  Das  Princip.  der  Jicehtskraft,  Heidelb.  1860.  —  FucHB,  IHc  Lekre  von  dor  JA- 
tisdcnuntiat.,  Marb.  1855.  —  Gide,  Htud.  sur  la  novation,  Paris  1879  p.  273.  —  OoiJ>- 
80HMIDT,  Uehcr  Litisoontest,  wnd  Einred.,  Frankf.  a.  M.  1812.  ^  GuNliiJNO,  Be  lite 
4fontcst,  —  Habtleb,  Lindens  Zeitsehr,  N.  F.  XII  14.  —  Hetnitz,  Do  litis  eamtest,  t» 
eondcmn^'QerlvEL  1866.  —  Eelleb,  Ueher  Litiscontest,  und  Urthtil  eto.  <,  ZUrick  1827  [fa- 
moea  opera  ore  TA.  per  prlmu  si  giov5  mirabilmente  di  Gaio  ed  a  cni  rannodanai  le 
posteriori  controTersie  nel  nostro  argomento  e  in  altri,  per  esempio  nolle  obbligaaioni 
in  solido]  Proe.  §   59-62.  —  Kleinsohbod,   Veher  die  prozeuHolische   Oonsumpt.   etc., 
Leipz.  1875.  —  Kbuoeb,  Proxessudlische  Consumpt.  und  Bechtskraft  des  i^&.,  Leips.  1864 
e  nella  ZeUschr.  fUr  RechUg.  VII  p.  231.  —  IHEBINO,  Oeigt  I  171,  IV  23.  —  Matbb, 
Ad   Livii  locum   o,    44-48    Diss,,   Stnttg.   1828,  Die  Litisoontest.   gesohlehtl.    darg., 
Stattg.  1830.  ->  McTHEB,  Bom,  Actio,  heut,  Klagr,  Litisoontest,,  Erl.  1857.  —  BBINHABDr, 
JSrg&nz.  zu  GluoJt  II  1  p.  286  seg.  [tratta  in  ispecie  del  passo  di  Febtus  relatiTO  ^11«. 
litis  contest,  e  dei  rapporti  di  questa  con  la  litis  dennntiatio^.  —  Bibbbntbopp,  De 
neoess,  quam  tog.  novat,  —  Bomeb,  Das  Erldschcn  des  Jdagerischen  Reehts  nach   JEHn^ 
leit,  des  Processes,  Stnttg.  1852.  —  BOBBHIBT,  Zur  Lehre  von  den  Wirkung.  des  lyae. 
au/  das  mat,  Becht ^  Heidelb.  1848.  —  Salpidb,  Novation  und  Delegat,^  Berl.   1864 
§  25.  —  Savigny,  Sgstem  VI  §  257.  —  Sohwalbach,  Ueber  nngiUt,  Vrtk,  und  die 

4ionsum,  —  Wirk,  der  Litiscont,  in  Zeitschr.  der  Sav,  Stift,  VII  B.  A.  p.  118.  SiN- 

^TBNIS,   Das  prakt,  gem,   Becht  1   §  33,  Erldvterung  ans  vcrsoh.  Tk.    des  Oivilpr.  1 
p.  90-210.  —  Spbngel,  Lehre  ^ber  Litisoontest^  etc.,  Munofa.  1827.  —  Tabdif,  £tmde 
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iuMoimm  deducta  (§  495  p.  7)«  Ma  anolie  secondo  il  diritto  odierno 
sostengono  i  nostri  praticl  giuristl,  che  soltanto  mediante  Timpegno 
nella  lite  vien  consdUdata  la  contesa  gi'nridica  ^).  La  contestazione 
deUa  lite  ha  tattavia,  seoondo  il  diritto  romano,  un  caratteie  aflfatto 
diverso  da  qnello  deU'odiemo  impegno  nella  lite. 

!•  In  che  cosa  consistesse  la  Uii8  conietiaUo  romana  vieae  inse- 
gnato  dagl'ijnperatori  Setbbo  e  Antonino,  L.  un.  Cod.  de  lUU  coniMt. 
[S  9]  doye  dicesi:  Bes  in  iudicium  dedueta  non  videtur,  H  taniuni  poeiiu- 
la$io  Hmplex  oelebrata  sit  vel  actionis  speoiea  ante  iudioium  reo  eognita. 
Inter  Ktem  enim  cawtestatam  et  editam  actionem  permuU/um  interest.  Lis 
^nim  iuno  eontestata  videtur  cum  iudex  per  narratianem  negotii  oau^am  au- 
dire  coeperit.  GFimperatori  vogliono  qui  indicare  la  differenza  tra  una 
semplioe  edizione  dell'azione  e  la  contestazione  della  lite  rigaardo 
alia  liberty  di  modifioare  Tazione.  Oid  appare  specialmente  dalla 
L.  3  Cod.  de  edendo  [2  1],  la  quale,  come  anche  il  Noodt  ^)  ha  oseer- 
Tato,  forma  parte  di  qnella  costituzione  degrimperatori  Seybbo  e 
AXPSONISQ.  Ivi  dicesi:  Edita  aotio  speoiem  futurae  litis  demonsirat: 
quam  emendari  vel  mutari  lieet,  pro  ut  Edioti  perpetui  manet  auctoi'itas 
-vel  ius  reddentis  deoernit  aequitas.  Per  inteudere  convenientemente 
quest!  passi  h  necessario  che  sia  osaervato  quaato  segue  intorno  al\ 
I'ordinamento  giudiziario  romano.  Quando  Tattore  aveva  parteuipato 
I'azione  al  convenuto  davanti  al  tribunale  (§  270)  era  necessario  so- 
pratntto  di  chiedere  il  permesso  al  pretore  di  poter  dirigere  e  spe- 
risoentare  fazione  centre  il  convenuto  ^)  {postulare  aetionem),:  il  qual 
permesso  era  dal  pretore,  soltanto  dopo  veriflcate  le  circosfanze,  ac- 


108)  Si  vegga  Em.  ChU/r.  Christ.   KlOgel,  Diss,  de  Ms  iudieialis  tnilio^ 
Titemb.  1778. 

1)  De  iuriadictUme  lib.  I  cap.  3. 

2)  Brettus  in  ordine  perantiq'io  iudiciorum  dvilium  cap.  24. 


^Mf  la  litii  oonteit.,  Paris  1881.  —  Wasobteb,  Uriirterimgen  U  p.  10,  III  p.  66^117. 

—  Vvotgbbow,  Pond.  I  §  IdO.  —  Wiediko,  Itut.  lAbeUpr.  §  1-38.  -^  Windsohbid, 
Pamd.  I  §  124-126,  Die  Actio  §  8-9  e  2>t0  Actio,  Ahmekt  gegon  Hutubb,  Dftflseld.  1857. 

—  YoiOT,  Iho  naturdle  m.  —  YofiSLEB,  De  lit,  eonteet.  rem..  Tab.  1808.  Solla  Z.  C. 
stmo  fpaqusntil  le  dusartaiioai  aaohs  do!  mooU  sootbI;  ma  non  di  tal  Yi^lore  ohe  me- 
Titi  oltarle  dettagliatamento. 

GlOos,  Oomm,  Pand$tU.  ->  Lib.  V.  4 
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cordato  {actionem  dabat)  o  negato  (actionem  denegabat)  ')  »)•  Se  qaesta 
postuUaio  non  era  avvenuta  poteva  essere  opposta  airattore  la  ex- 
oeptio  non  impetratae  aotionia,  la  quale  soltanto  in  segaitx)  fa  abolita 
da  Tbodosio  il  giovane  ^).  II  convennto  da  parte  saa  poteva  domau- 
dare  nn  tempo  per  riflettere  tra  8%  stesso  ae  egU  voleva  litigare 
con  Tattbre  o  eedere.  Imperocchfe  raramente  nel  modo  con  cui  dap- 
prima  aweniva  pronoo  i  Bomani  la  in  iu$  vooatio,  il  convennto  era 
snfdcientemelite  preparato  alia  difesa  %  Inoltre  non  si  giangeva 
snbito  alia  contestazione  della  lito|  ma  Tazione  promossa  era  talora 
incorporata  negli  cLCta  pagtulaiioMim  e  le  parti  venivano  citate  ad  nn 
altro  termine  %  Affinch^  poi  Tattore  fosse  assicarato  che  il  conve- 
nnto si  sarebbe  fatto  certamente  trovare  in  qnesto  termine,  aveva 
Ikcoltd.  di  pretendere  da  qnesto  la  prestazioDe  di  nna  canzione  me- 
diante  fideinssori  la  qnale  fa  detta  vadimoniwn  ^)  ^).  Se  to  parti  si 
erano  nnovamente  ritrovate  davanti  11  tribnnale  del  pretore  al  telknpo 
fissato,  si  giangeva  adesso  alia  contestazione  della  lite  qnando  pre- 
cedentemente  le  necessarie  canzioni,  per  esempio,  saliedatio  ratiliabi- 


3)  Raevardub,  De  praeiudiciis  lib.  I  cap.  4. 1  miei  oposooli  torn.  H  p.  327. 
^)  L.  nn.  Ood.  Theod.  de  omisaa  aciionis  impetrat, 

5)  I  mid  opnacoli  torn.  11  p  332. 

6)  Raevardus,  Frotribundl.  lib.  ting.  cap.  9.  —  Siccama,  De  iudieio  cen- 
tumviraJi  lib.  II  cap.  I  et  ad  JSundem  Zepernick,  nota  5  et  o  p,  116  e  seg. 

7)  Bav;  VooRDAE,  DUa,  de  vadimonio  Tn^.  ad  Bhen.  1751  (In  Dan,  Fel- 
LEMBESOif,  Jfcrurprttd.  anUqna  tom.  II). 


a)  Gli  eapodtori  del  prooesso  zomano  danno  importanza  a  distingaere  la  denegtttio- 
aotionis  dalla  estinsione  ijfso'iure  dell'azione.  Del  zesto  yi  d  nn  certo  parallelismo  tza- 
denegatio  aciionit  ed  exeeptio.  La  exceptio  snppone  gi^  il  procedimento  in  iure  ;  il  pre- 
tore ha  aooolto  Tobiezione  mossa  dal  oonyennto  alia  domanda  deirattoro  e  rimanda  le 
parti  al  gindioe,  perchd  Terifidhi  se  Tobiezione  (teonicamente  excnptio)  d  fondata:  Se 
poi  Tobiezione  del  convennto  d  inoontestabile  e  fondata  senza  alcnn  dnbbio,  non  ab- 
bisogna  dl  nlteriore  disamina  pec  parte  del  giadice  ed  ha  immediata  efficaoia,  poiohd 
il  pretore  eteseo  fa  nna  denegatio  actionit,  Keller,  Proe.  §  36.  Pei  casi  in  oni  arre^ 
niva  nna  denegatio  actionie  vedi  Rudobfp,  Qesch.  H  §  70.  deoondo  il  Landucoi",  Sto- 
ria  del  diritto  romano  p.  837,  in  yirt^  della  T^or  Aehttia  il  pretore  fn  arbitrb  di  con- 
oedere  o  negare  la  formvla, 

V)  Pel  vadinionium  ut  (in  iue  voeahui)  promittat  ee  eerto  di^  tiHi^  giU  in  nso  neiran-^ 
tica  prooednra  romana,  cfr.  Gaitjs  IV  184  185,  Berol.  1884. 
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iionis,  iudioaium  solvi  eraco  state  prostate  ^).  L'attore  raooontava  al- 
loia  tUtti  1  precedent!  della  caasa  o  U  negozio  (negotium)  sul  quale 
fondava  la  soa  azione  e  recitava  la  formula  che  esprimeva  la  sua 
domanda.  11  convenuto  rispondeva  a  ci69  ovvero  negando,  owero  al- 
legando  nna  eccezione  mediaate  la  quale  cercava  di  liberarsi  dall'a- 
2ione  ^).  Qnesto  racoonto  deU*attore  e  la  relativa  risposta  del  oon- 
Tenuto  dicevansi  dai  Bomani  litis  cantestatio  ^%  come  Giustiniano 
stesso^^)  o'insegna  quando  dice:  Cum  lis  fuerit  oantestata,  poH  nar- 
raUonem  prcpcritam  et  eontradiotumem  ohiectam.  H  nome  litis  contestatio 
deriva  da  qnesto  che  in  tale  atto  solevasi,  con  una  certa  solennitA, 
fare  appello  ai  presenti  come  testimoni,  il  che  dicevasi  conte$tari. 
€oddioe  Fbsto^^):  Oonte^toridiotm^r  duo  ant  p^tf res  adoer^aru,  qtnod, 
ordinato  iudMoj  utraqw  pars  dioebat:  testes  estate  ^). 


S)  II.  40 1 3  D.  Froewrat  [3  3].  L.  15  pr.  D.  eod&m.  L.  8,  L.  13  pr.  D.  iudic. 
^oM.  [46  7].  L.  2  §  9  C.  ^  iureiur.  propt.  eahtmn,  [2  59].  •—  Sigonius,  Opu- 
seula  tom.  11  p.  370  e  seg. 

^  I  miei  opuscoli  torn.  II  p.  370  e  seg. 

10)  (Jar.  Ood.  Wtsckler,  Diss,  de  discrimine  inter  Utis  couiestationem  iure 
veieri  ac  hodiemo,  et  utriusque  effeottbus.  Lipaia  1751  sect.  I  §  2, 

11)  L.  14  §  1  Cod.  de  iudiciis  [3  1]. 

12)  De  verhar.  significat,  voc,  contestari,  Intomo  a  questa  solennitii  dell& 
^ntestaziooe  6  da  cooBoltare  Winckleb,  cit.  Diss.  sect.  I  §  7. 


a)  Biaogna  distingaere,  meglio  di  quello  ohe  poteva  fiue  il  GlOce,  la  litis  oontest. 
della  prooedxira  delle  legis  aetionet  da  qnella  della  ^loo^iitVk  per  formulas  e  della  Mjtra- 
'^rdmaria  cognitio,  Dunuite  Vordo  indieiamm  privatonwi  la  litis  eowtest,  in  sostanza 
>eni  eempre  ad  indicare  Tatto  finale  del  procedimento  davanti  al  magistrato  CAbxtdtb* 
SxBAFiHi  I  1  §  113  nota  2  e  oon  molta  ohlarezsa  Sbbajini,  Jstit,  §  39) ;  in  sostanEa 
anohe  allora  determinava  pel  gindioe  il  vero  obietto  della  controTerala  per  la  qnale 
eza  riohieflto  U  sno  tffieium. 

Bigoardo  alle  parole  di  Festub  oitate  dal  OlOok  ofr.  Buonahici*  op.  dt.  p.  270, 
11  quale  ginstamente  osserra  ohe  Fkstus  dioe  soUt,  yerbo  ohe  distmgge  ogni  idea  di 
obbligo.  Qnesto  scrittoze  crede  ohe  la  conteetaEione  deUa  lite  non  foaee  ohe  il  oonoetto 
di  nn  pnnto  ideale  dimostrato  non  da  un  fatto  singolo,  ma  da  un  InBieme  di  lattl. 
Kella  legis  a,  saerant.  la  litis  contest,  sarebbe  avrennta  quando  Tuna  e  Taltra  parte 
a  erano  provocate  eoommettendo  nna  data  somma  (saorameiUum),  neUa  legis  a.  per 
um2.  postuUst,  quando  era  stata  fatta  istanza  per  la  nomina  del  gindioe,  e  nella  legis 
actio  per  eondict,  quando  le  parti  st  erano  recate  davanti  al  magistrato  ed  ayeyano 
Btabilito  di  tomarvi  il  trigesimo  giomo  dipoi  per  ohiedere  il  gindioe.  L*adibizione  so- 
lenne  di  testimonl  non  sarebbe  qulndi  esaenziale  Nella  procedura  per /frmu^M  la  litis 
eowtest.,  sarebbe  deriyata  dagli  atti  in  iure  e  dalla  conoessione  dell*asione;  ftitto  che 
dimostraya  ohe  le  parti  sottoponeyansi  al  giudizio  e  che  era  ben  determinato  Toggetto^ 
della  Ute. 


23:  Lmao  v,  titolo  i,  %  499. 

Be  pertantOy  secondo  raocennato  concetto  romano,  la  contesta^ 
zione  della  lite  era  on  atto  bilaterale  per  cai  richiedevasl  il  oon- 
corso  di  ambedae  le  parti,  h  tnttavia  degno  di  osservazione  dker 
quando  le  leggi  parlano  soltauto  di  ana  delle  parti  contendenti,  di- 
Gono  propriamente  solo  deirattore :  quod  Wem  cantestetur  ^\  percli^  ^ 
esso  prlncipalmente  che  esercitando  la  sua  azione  cagiona  la  lite  ^^) ; 
del  convenuto  dicono  invece  quod  iudioium  aodpiat  qoando  risponde 
airazione  ^^).  Soltanto  dal  racoonto  deirattore  e  dalla  contradis&ione 
del  convennto  x)oteva  11  pretore  convenientemente  gindicare  in  clie 
cosa  consistesse  la  cama,  ciod  il  vero  punto  della  controversia  ^% 
Se  qaesta  consisteva  in  una  semplice  questione  di  diritto  decidevi^ 
il  pretore  medesimo  ^'^).  Quando,  al  contrario,  la  decislone  della  causa 
dipendeva  daU'esame  di  talune  circostanze  di  f^tto,  [[assegnava  alle 
X)arti  un  iudex  o  anche  piii  >^)  se  la  causa  era  importante  e  le  parti 
ci5  oonsentivano  ^^) «). 

Invero  non  poteva  esser  loro  assegnato  coattlvamente  come  iudesr 
talutto  contro  cui  Tuna  o  Taltra  parte  protestava  ^).  Quel  giudice^ 


13)  L.  10  §  2  D.  8i  quU  oaut.  [2  11].  L.  28  D.  de  novat.  et  deUgat  [46  2]. 
L.  11  pr.  D.  de  pign.  aeU  [13  7].  L.  3  §  nit.  D.  iudicai.  soM  [47  7]. 

14)  WiNCKLBBy   CU*  Dl88.  BOCt.  I  §  2. 

15)  L.  35  %ZJ).  de  iureiur.  [12  2].  L.  28  §  2  D.  dd  iudic  L.  34  D.  eodem. 
L.  9  De  verb,  obligai.  [45  1].  L.  16  D.  De  proeurat 

10)  L.  nn.  C.  De  lit,  conU  dice:  Iudex  causam  audire  eecepit  Ma  causa  hf 
come  WiNCKLEB,  ciL  Diss.  sect.  I  S  6  con  molti  pass!  del  dassici  ha  di- 
moBtrato:  id  de  quo  principdliter  quaeritur  in  lite,  et  quod  caput  est  totius 
controvereiae. 

17)  Qer.  NooDT,  De  iuriedict  et  imperio  L.  I  cap.  8.  —  Raeyabdus,  Pro- 
tribunal,  lib.  sing.  cap.  U. 

18)  L.  12.  L.  76  D.  h.  t.  L.  28.  L.  33.  L.  39  D.  <26  re  iudic.  [42  1].  —  Ant. 
ScHULTiNO,  Diss,  de  recusatione  iudicis  cap.  VI  §  4  (in  Eros  Oommentat. 
academ.  Halae  1770  8.*  edit.)  e  lac,  Raevardus,  De  praeiudiei  8  lib.  I  cap.  6. 

19)  CiCEROy  Oral,  pro  Boecio  Comaedo  cap.  45  e  pro  Oluentio  cap.  43.  Da 
ci6  deriva  il  modo  di  dire:  iudex  inter  adverearioe  convenit.  —  QnnrriLXA- 
Nus,  DtclamaU  34'3  iudex  eumitur.  —  Cicero,  Fro  Flacco  cap.  21  D.  quod 
vi  aut  clam.  [43  24].  L.  47  D.  famtl.  ereieo.  10  2]. 

20)  L.  47  D.  de  mdic.  —  Schtjltino,  cit.  Diee.  cap.  VI  §  1  e  2. 


a)  Per  regolftr  die  si  pa6  dir  g^enerale,  il  giadice  era  nno  (unug  ivdew),  gli  arMtri 
tolora  erano  aaohe  piil,  1  reeuperatoreg  eempre  (8  o  B).  Tattavia  qaesto  panto  d  di- 
BcaBso,  come  in  genere  d  oontrorerBO  il  rapporto  tira  i  ooUegi  stabili  (decemviri  pel 
centumviH)  e  Vunne  ittdex,  Eblleb,  Pr.  §  B-8.  —  Puobta,  Ingtit.  I  §  153-154. 
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pel  quale  le  parti  si  erano  accordate^  veniva  fortnalmente  costituito 
dal  pretore  per  qnesta  lite ;  cid  che  veniva  detto  nelle  leggi :  ex  con- 
Tcntione  Utigatorum  iudioem  addieere  ^^).  In  pari  tempo  era  ad  esso 
prescritta  una  istrazione  (formula  iudicii)  secondo  la  quale  egli  do- 
yeva  esaminare  e  diacutere  la  causa.  Da  qqesta  esposizioue  dell'or- 
dinamento  processuale  romano  consegue  che  la  litis  contestatio  ap* 
parteneya  a  quelli  attl  del  processo  che  compievansi  in  iure,  cioo 
davanti  al  pre  tore,  II  nostro  autore.  h  tuttavia  di  altra  opinione. 
Bgli  afferma  ciofe,  not.  q,  che  la  contestazione  della  lite  accadesse 
soltanto  quando  le  p^rti  fossero  state  rimandate  skWiudex  pedaneus. 
Qui  esse,  in  presenza  di  alcuni  testimoni,  avrebbero  promesso,  me- 
diante  stipulazione,  che  volevano  oontinuare  sino  alia  fine  U  processo 
innanzi  a  questa  giudice :  cib  sarebbe  stata  la  litis  contestatio  romana. 
Ma  la  X.  un.  0.  de  lit.  cant,  alia  quale  riferiscesi  anche  il  nostro 
autore,  nou  appoggia  questa  idea.  Invero  dicesi  ivi:  Ids  tune  con- 
tesioAn  videtwr  oum  index  per  narrationem  negoiii  causam  audire  eoepit 
Tuttavia  il  Noodt  ^)  ha  gxk  osservato  che  qui  per  iudex  non  si  deve 
intendere  Viudex  pedaneus,  ma  il  pretore  od.  un  magistrate  il  quale 
aveva  la  giurisdizione.  L'esattezza  di  questa  interpretazione  non  si 
rlleva  soltanto  dalla  L.  3  (7.  de  edendo  che,  come  gi&  sopra  venne 
osservato,  riproduce  una  parte  deJUa  L.  iin.  oit  ove  di  colui  che 
prima  venne  nomioato  come  iudex  h  detto  quod  ius  reddat,  espres- 
sione  oh6  non  viene  inai  adoperata  per  Viudex  pedaneus;  ma  si  pub 
pure  dimostrare  mediante  altre  leggi  che  quel  signiflcato  della  pa- 
rola  iudex,  specialmente  nelle  costituzioni  degli  imperatori,  h  £re- 
quente  ^].  Che  la  litis  contestatio  non  sia  avvenuta  innanzi  aXTiudex 
pedaneus  apparisee  anzitutto  da  questo  che  al  pretore  sarebbe  stato 
impossibile  prescrivere  una  formula  iudioii  per  Viudex  prima  che 
egli  avesse  appreso  dalla  contestazione  della  lite,  dove  oonsisteva  il 
vero  punto  della  controversia,  ehe  abbisognava  di   una  ulteriore 


-  21)  L.  39.  L.  46,  L.  80  D.  h.  t.  L.  4  §  1  D.  d0  eo,  quod  eerto  loco  [13  14]. 
L.  59  §  ult.  D,  ad  SOium  TrebeU.  [36  1]. 
»)  De  iwisdIeHone  L.  1  cap.  15. 

^  lj.lC.de  iurisd.  [3  13] L.  1  C.deord.  MUeior,  [3  8].  L.  4.  C.  de offie Beet. 
provine.  [1  40].  L.  1  Cod.  ut  omn.  iwUe,  [1  49].  h*  1  C.  de  annon.  [ll'SM]. 
^  NoopT,  De  iurisdiei.  L.  1  cap.  9,  e  Winokler,  cit.  Diss.  sect.  1  §  4. 


31)  LiBiio  V,  xrroLO  i,  §  499. 

disamina.  Quindi  dice  anche  Oicsbonb  ^) :  In  iure  et  exoeptionea  po^ 
siulantur  et  quodammodo  agenti  potestas  datur  et  omnis  conoeptio  prita- 
toTwn  iudiciorwn  consiituiiwr.  Aggiungi  in  secondo  laogo  an  passo  molto 
chiaro  di  Ulpiano,  il  quale  nella  X.  1  §  2  D.  deferiis  [2  12]  dice: 
JBscipiuntur  oertae  causae,  in  guibus  oogi  poierimus,  et  per  id  temparis 
quo  messes  vindimiaequae  sunt  ad  praetarem  venire;  —  Sane  quoties  res 
urget,  cogendi  quidem  sumus  ad  praetorem  venire,  sed  ad  hoo  tantum 
oogi  aequum  est  ut  lis  contestatur.  Finalmente  anche  Paolo  ci  office 
un  argomento  molto  convincente  quando  nella  L.  73  D.  de  procurator. 
[3  3]  dice :  Turn  demum,  cum  lis  iam  con^tstata  sit,  omnia  officio  iudicis 
dirimenda  esse  ^).  Tralascio  altri  argomenti  di  prova  che  i)os8onsi 
trovare  in  Winkleb  ^),  ed  osservo  soltanto  ancora  che  qnando  in 
segnito  nella  contestazione  della  lite  and6  in  disoso  la  solennitii  della 
invocazione  dei  testimoni  ^),  non  vennero  alterati  piesso  i  Bomani 
nh  il  nome,  nh  la  natura  di  quella^^).  iS  vero  che,  secondo  una  certa 
oofititozione  degli  imperatori  Abgadio  ed  Onobio  ^)y  deve  equiva- 


^)  De  invenU  lib.  II  cap.  19. 

<&)  Diss,  dU  sect.  I  §  3  4  et  5.  Appunto  di  qneata  opinione  sono  pore 
Qer.  KoooTy  Ds  iurisdictione  lib.  I  cap.  15.  —  Franc.  Polletus,  Eistoria 
fori  rem.  resHtuia  et  iUustrata  (Francof.  1676)  lib.  V  cap.  5  p.  441  e  Beg,  — 
HuBERy  Fraeleet  ad  Fand.  h.  t.  §  20.  —  Oar.  Sioomus,  De  iudieOs  lib.  I 
cap.  27,  e  Voet,  h.  t.  §  144. 

^)  HuBEB,  1.  c.  §  21,  e  WiNCKLBR,  cit.  Dtss.  sect.  I  §  10  p.  27. 

«7)  Nov.  LIII  [Zach.  82]  cap.  3  §  1.  Nov.  XCVI  [Zach.  90]  cap.  I.  - 
KLtJGEL,  Diss,  de  UUs  iudidalis  iniUo  §  5  p.  14. 

88)  lib.  I  C.  Quando  Ubellus  principi  dcUus  Utis  contest,  faeiat  [1  20].  Duhium 
non  est  contestationem  Utis  inteUigi  eiiam,  si  nostrtie  fuerint  tranquilUtate  preces 
oblatae,  easque  (idversus  heredem  quoque  eius,  in  quern  ,porrectae  sunt,  vel  ab 
herede  eius,  qui  meruit,   exercere.  Nella  L.  8  Ood.  Teod.  de  div.  Bescript.  da 


a)  L^opinione  del  GlOgk  d  la  preferibile  oggi  pure.  Anche  il  paseo  di  Festo  mo- 
stra  ohe  la  litis  eonteMt,  avTenlTa  davanti  al  pretore  ordinate  iudioio  [IlBnirHABDT,  Er- 
4fam,  nip.  292,  ooUega  quel  paaso  con  Gaius  IV  15  quum  iudev  datus  esifft  dmut^ 
tidbant;  oid  h  opporbimo,  ma  non  si  pad,  oome  egli  asserisce,  dire  quel  dew^tUiabant 
filnonimo  a  litem  contestabant}.  La  qaestione  fa  poi  dottamente  trattata  dal  Eellsb, 
Ueb&r  Litit contest.  §  3-5.  Se  la  prooedora  in  itulieio  fosse  stata  inisiata  con  la  liitis  oon- 
test,,  doyeya  qnesta  essere  identica  alia  causae  oonieotio  riassnnto  doHa  cansa  di  csi 
parla  Gaius,  IV  15,  mentxe  sono  momenti  direzsi.  Gfr.  I'importante  paaso  di  GELLiuSt 
y.  o^.  y  10 :  liiem  oontestatur  et  eutn  ad  iudioes  coniciendae  oausae  gratia  venissent, 
Delia  1.  un  0.  de  litis  contest,  diremo  alia  p.  32  nota  a.  Per  tale  questione  vedi  anohe 
PUGHTA.»  Inst.  1  §  172. 
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lere  ad  nna  contestazione  della  lite  il  fatto  che  taluno  presenta  mc- 
dfante  una  sapplica  la  ^oa  aeione  al  xeggente  istesso,  e  questi  ha 
disposto  rignardo  alia  cansa;  anche  Giustiniano  ^)y  in  una  sua 
nnova  costitazione,  ha  confermato  appunto  ci5,  sebbene  con  la  li- 
mitazione  che  possa  aver  luogo  soltanto  nelle  azioni  pretorie  che 
estingnonsi  col  decorso  di  nn  anno.  Kallameno:  1.^  tale  ohlaiio  pre 
cum  et  ad  eas  reacripiio  non  pa5  eqnivalere  ad  una  vera  contesta- 
zione della  lite  perch^  per  essa  non  h  richiesta  la  risposta  del  con- 
venato,  ed  inoltre:  2.®gli  effetti  di  tale  Utia  contestaiio  anomala  non 
possono  essere  eetesi  oltre  a  ci6  che  vogliono  le  leggi,  le  quali  le 
ascrivono  nolo  Tefficacia  di  perpetoare  Tazione  e  di  assionrarne  la 
trasmissione  agli  eredi  ^)  ^). 


cui  qnella  L.  1  ^  presa,  ricorrono  anche  le  segnenti  parole  che  Triboniako 

ha  omeaso.  Nam  sicut  ex  causis  numerosis  etiam  haec  actio  transmiititur  ad 

heredem,  quae  iestalori  competisse  monstraiur,  sie  et  diver  so,  iuris  definiiUme, 

cmmUwum  emniua  eoruona  responsione,  firmoAw,  a&  herede  aetiatie  non  4n- 

dpere,  quae  non  compeHerii   testaUni.  —  lac,  Gothofredus  in   commentar. 

ad  Cod.  Teadoe.  torn.  I  p.  24;  osserva  giastamente  che  per  preoisare  il  yero 

Benao  di  qnesta  legge,  deve  esservi  coDginnta  la  L.  7jOod,  Th,  de  conirah, 

'  emt  la  qnale  forma  una  parte  della  L.  8.  Questa  congiaszione  cMnsegna  in 

pari  tempo   che  secondo  qnella  dispOBlzione  degli  imperatori  Arcadio  o 

ONORiOy  rignardo  alia  specie  delle  azioni,  doq  era  stata  fieitta  qnella  diffe- 

rensa  che  di  poi  Giustiniano  troyd  necessario  di  determinare.  Ma  Gode- 

FROX  non  ha  ragione  qnando  sostiene  che  gi^  alia  semplice  ablatio  precum 

foflse  aaeritto  Peffetto  della  L.  c.  Imperocch^  in  parte  le  jiarole  vel  ab  hered» 

fiui,  qui  meruit  exerceri,  diyersamente  insegnano,  perocchd  la  parola  merere 

niente  altro  significa  che  impetrare  resciiptum,  L.  33  Cod.  de  donat.   [8  54],^ 

in  parte  anche  Giustikiako  riohiede  espressamente  la  concesBlone  di  nn  re> 

scritto  alle  preces  princ^  oblatae  qnando  debbono  ayer  luogo  gli  effetti  della 

X.  0.  ad  esse  attribniti. 

^)  L.  2  C.  cod.  Temporaleg  actionea,  quae  per  oblationem  precum  et  ad  eaa 
reaeriptwnem  perpetuantur,  definire  necessarium  esse  duximus,  ne  quis  putet^ 
ad  aUas  eiiam  quae  eertis  taxantur  temporibus,  hoc  pertinere,  Sdant  igitur 
omnes  eas  tantummodo  per  oblationem  precum  et  ad  eas  rescripta  perpetuari 
quae  a  Praetore  consHtutae  annali  tempore  coaretalae  eunt, 

30)  Qfg^  jy,  Baguelli,  Oommentar,  ad  constitut.  et  decision,  lusHn,  lib.  I 
p.  83.  —  Wbrkher,  Select,  observat.  for,  torn.  I  parte  I,  Obs,  145  in  sup- 
plem,  novo  p.  125  e  seg.,  e  lo.  Oasp,  Hbimburo^  Frogr,  quo  inquiritwr:  an 
oblaHo  libelU  prineipi  facta  UHspendenUam  indueat  f  lenae  1750. 


a)  Anohe  qnesta  Utig  contest,,  derivante  dalla  presentazione  del  libello  al  prindpe. 
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2.  La  odierna  oontestazione  della  lite  «)  h  inveoe  semplloemeiite 
on  atto  del  convenuto^  consistente  nella  rispoata  che  egli  d&  ali*a- 
zione  Intentata  contro  di  lai,  cio%  nella  dlchiarazione  del  medesimo 


81  oonnette  oon  la  orescenie  importanza  della  ginrisdizione  cMle  dell'imperatore  e  ool 
Tonir  meno  deir^rio  iudio,  prio,  PsBNiOK,  Foitg.fUr  BeieL  p.  71.  Sa  tale  Intovassante 
pzooddnra  speoiale  per  libeUun  pHneipi  datum  (nella  quale  taloxa  il  principe,  riman- 
dando.  la  caasa  al  giadioe,  mostzaya  oome  doresBe  ewer  deoisa  in  diritto,  pnrohd  le 
cirooetanze  di  fatto  apparissero  yere  al  grl^dioe  Btesso  e  dore  peroid  si  rarTisa  una 
qnalohe  eomiglianza  oon  XAform^Ua),  ott.  PuoHTA,  Istit.  I  §  178,  Bsthuann-Hoixwibg. 
CivUproo.  in  §  164.  —  Padbllstti,  Man,  p.  676. 

a)  £l  natorale  ohe  venuta  meno  la  distinsione  tra  prooedimento  in  iure  e  in  iudieio 
6  oonoscendo  omai  di  tntta  qnanta  la  causa  il  magiatiato  doyeve  tragformatai  11  con- 
cetto della  litU  eontettatio.  Si  d  detto  anzi  ohe  la  litis  cent,  nella  extraard,  cogn. 
d  eoomparaa  e  ridotta  a  un  puro  nome.  Ma  Bbthvank-Hollybo,  Oimljfr.  H  p.  777 
nota  112,  troTa  nella  L.  35  §  1  D.  il^  aura  Irg.  84  2  ana  chiara  prova  della  ana  cd- 
•tenaa  anohe  nella  extr.  eogn,  [ofr.  Eblleb,  Pr.  §  81  e  Wiedino,  Krit.  Vigrteljahri' 
t ehrif t,  Xll  p.  268].  Ohe  cosa  h  adunque  la  lit.  eont,  nel  diritto  giastinianeo  e  nel 
nostro?  Si  dieoute  molto  in  proposlto.  Abnots-Sbbafiki,  I  1  §  llSnata  6.  —  Wind- 
bchbid,  I  §  126  e  epeo.  nota  1.  —  Wiudiko,  Der  lust,  Libellpr, 

Seoondo  BnoNAMici,  op.  cit.  p.  272,  la  contestazicme  della  lite  in  diritto  ginatiiiianeo 
risulta  dalla  discnssione  delle  parti  dayaati  al  giudioe.  La  quale  opinione  aembra  T«ia, 
perohd  le  parti  nel  piooeaao  giustinianeo  eeponeyano  airudienza  le  ragioni  oontenute 
nei  libelU  e  boIo  allori^0i£  narrationein  proposttam  et  eontradieti9nsm  clncctam  (L.  H 
§10.^  i}id,  3  1)  il  giudioe  poteya  f arsi  un'idea  ohiara  del  preoiao  obietto  della  con- 
troyersia.    Alia  litis  eontestatio  del  processo  giustinianeo  si  congiunge   strettamente 
Viusiurcmdujn  propter  ealamniam  (L.  2  0.  ds  iureinr,  2  59)  che  Tuna  e  Taltia  parte  dare 
prestare  e  che  dik  forma  precisa  e  semplice  alle  diohiarazioni  preoedentemonte  fatte 
dai  litigant!.  Wibdiko,  op.  cit.  p.  150,  crede  che  la  litis  eantestatio  ayyenisae  giil  qnando 
era  incominciata  la  narratio  negotiL  Queata  opinione  si  basa  principalmente  anlla  L.  I 
0.  de  litis  contest,  8  9  e  fu  combattuta  dottamente  dal  Muthbb  nella  Kritiocko  Vier- 
toljahrssohrift  IX  p.  177  seg. ;  a  lui  rispote  il  Wiboiko  nello  stesso  periodico  XII  p.  276. 
Ma  roplnione  di  Wiedikq  nou  d  stata  mai  generalmente  aooolta.  In  senao  oontrario 
ad  eesa  ofr.  Bbthkann-Hollwbg,  CivUpr,  III  p.  253.  —  Windbghbid,  Pond.  I  §  126 
nota  1.  L*opinione  del  Wibdimq  merito  un  serio  eeame:  qui  riferiremo  le  prinpipali 
ragioni  in  fayore  della  communis  opinio, 

"k  yero  che  Ia  L.  I  C.  de  litis  contest,  dice :  lis  enim  tune  eotUesta  videtur,  cum  uf* 
dew  per  narrationem  negotii  causam  a%idire  eoepU,  Ma  prima  di  tutto  questa  oostitnzione 
non  ha  altro  soopo  che  di  distinguere  la  editio  aetionis  dalla  litis  eontestatio.  Onde  ge- 
nerioamente  dloe  che  la  litis  contest,  aryiene  solo  qnando  h  incominoiato  il  gindizio, 
zenza  determinare  piii  oltre  il  memento  in  cui  yeramento  acoade  la  litis  contest,  Di 
piii  quella  parola  narratUf  preaa  ooid  in  genere  oompiende  anche  la  narratio  del  oon- 
yenuto  o  piii  propriamento  responsio,  D*altra  parte  il  conoetto  della  litis  contest,  risul- 
tante  dalla  n^rraitio  et  responsio  d  oosl  chiar  j  nella  L,  14  §  1  C.  ^{^  iudieiis  CW^EDIKG 
yi  acorge  tre  momenti,  quello  della  lit,  eont,  al  principio  della  narratio,  quello  della 
fine  della  narratio,  obsia  deUsk  narratio  proposita^  quello  della  fine  della  risposta  ,o  iJ**- 
tradietio  ehieoha,  ma  allora  dice  Muthbb,  I.  c.  p.  178,  a  che  aoopo  ricordare  la  lit» 
cent,  f]  d  oonfermato  anohe  dalla  L.  2  0.  iureiur,  2  69  (^post  narrationem  H  responsionem). 

Oieio  ohe  molto  dispute  otroa  la  determinazione  del  momento  in  cui  avyiene  la  litis 
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86  ed  in  qnanto  egU  ommetta  o  negLi  il  contenuto  di  &tto  delFa- 
2ion6  ^)'j  atto  che  sucoede  i>er  lo  scope  di  flssare  convemente(mente 


4umte9tatio  nel  pzooesso  romano  (e  anohe  nel  nostxo)  derivino  da  qnesto  ohe  gli  effettd 
della  lite  sal  rapporto  gioridioo  ebbero  origine  da  momenti  diTersi,  Beoondo  i  yarii  pe- 
xiodi  del  diritto  romano,  poiohd,  oome  giastamente  oeserya  Windsghbid,  §  126,  mentre 
roriginario  panto  di  vista  del  diritto  romano  fa  qaesto  che  gll  effetti  del  prooesao  in- 
dbminciano  qoando  per  la  domanda  delPattore  e  la  oontradittoria  risposta  del  oonye- 
nato  d  ormat  certo  ohe  yi  bbjA  on'nlteriore  trattazione  della  cansa,  poi  qaesta  regola 
fsoDA  importanti  modificazioni.  Onde  anzi  esso  propone  omai  di  parlare  di  effetti  del 
comindamento  della  lite  (iet  Streitbeginnt)  anzichd  di  qnelli  della  litU  oowtettatio, 

Bigaardo  al  prooeseo  odiemo  talano,  come  Sintienib,  orede  ohe  la  litu  eofCtegtatio 
romana  ohe  era  on  atto  bilaterale  ela  oggi  totaljnente  soomparsa.  Wikdscheid,  §  126 
nota  7,  dioe  a  ragione  che  in  tal  gaisa  si  scambia  la  forma  con  la  cosa. 

I  nostri  prooedaristi  tendono  a  raTYiBare  la  oontettatio  litU  romana  nel  oontradit- 

torio  dei  modemi  oodici  di  prooedora ;  of r.  MANcnn,  Pibanblli,  Sgialoj a,  Cotnm,  al 

cod.  di  proe.  eiv,  tarda  II  n.  319.  —  Bicci,  Comm,  al  cod.  di  proe.  civ,  I  n.  338.  — 

Mattiboix),  2>tr.  gittdiz.  U  p.  307.  II  MAi^rBEDiNi,  Progr.  1  p.  650,  insegna  ohe  la 

contestazione  della  lite  ya  dalla  chiasara  dell'istrazlone  fino  alle  conclasioni  di  oaoaa 

colle  qnaJi  yengono  fissati  i  limiti  entro  cai  il  giadioe  deye  proferire  il  eao  giadizio. 

Ofr.  paro  dello  stesso  autore  II  prooed,  oiv,  e  le  riforme  p.  &-10.  Ora  a  me  qaest'opi- 

nione  sembra  la  pitl  yera,  perchd  [prescindendo  dal  prooedimento  sommario  in  cai  il 

contiaditinrio  delle  parti  ayyiene  aazitatto  all'adienza  e  doye  ei  pad  dire  yerificarn 

la  oonteartazione  della  lite  poit  narraiionem  propotitam  et  eontradietionem  obieetam]^ 

Old  non    accade  in  qael  proceseo  formale ,  che  per  noi  h  la  regola.   In  esao,  eeb- 

bene  in   oerto  eeneo  Toggetto  della  domanda  sia  fissato  oon  il  libello  introdattiyo 

del  giadizio   e  con  le  repliche  del  conyennto,  tattayia  considerando  che  Tattore 

pad  correggere,   riformare,  ampliare  la  propria  domanda  ed  apportarvi  importanti 

modificaadoni  nel  periodo  tra  la  citazione  e  V  iscrizione  della  caasa  a  raolo,  d  lo- 

gioo  dire  che  la  comparea  conclnBionale,  anica  compexBa  i)0B8ibile  dopo  qaella  iscri- 

zione,  h   Tatto  che  yeramente  determina  in  modo  chiaro  e  precise  il  panto  della 

qae8tion.e  che  il  giadice  deye  decidere.  Onde  non  h  erroneo  dire  che  la  lite  h  conte- 

Btata  quando  la  caasa  d  iscritta  a  raolo  [Tale  idea  h  ora  opportanamente   acoolta 

anche  in  libri  elementari,  ofr.  Giantubco,  Jst.  di  dir,  eiv,  §  128].  Tattayia  soltanto 

con  la  oomparsa  conclasionale  scambiatasi  dalle  parti  si  chinde  veramente  ristruzione, 

d  detenninato  il  panto  della  controyersia,  nalla  di  nnoyo  pad  eseer  aggianto  nlVn- 

dienza;   onde,  ripeto,  mi   sembra  esatto  dire  col  Manfbedini  che  la  contestazione 

della  lite  ayyiene  con  le  conclasioni  di  caasa.  Gfr.  in  qaesto  sense  la  bella  decisione 

della  Gassazione  di  Torino  8  giagno  1881  (Gazzetta  legdU  1881  p.  307).  Si  potrebbe 

obiettare  che,  stando  alle  tradizioni  del  diritto  giustinianeo,  il  giadice  ayrebbe  prima 

dovuto  ndire  la  narratio  ^eyTattore  e  la  responsio  del  conyennto,  perchd  si  fosse  po- 

tnta  yerificare  la  litis  eontostatio.  Ma  cid  non  era  essenziale  airantioo  e  classico  diritto 

romano  doye  si  nella  procedara  delle  legit  actionet,  come  in  qaella  yei  for  inula  t,  il 

panto  della  controyersia  era  fissato,  la  lite  era  contestata  prima  che  le  parti  andassero 

imianri  al  giadice.  Nd  si  pa6  argomentare  dal  procesao  giastinianeo  al  nostro,  perchd 

la  fonzione  che  in  qnello  era  propria  del  libellnt  conventions  e  contradictionis^  oye  le' 

parti  esponeyano  soltanto  sommariamente  le  loro  ragioni,  d  ben  diyersa  dalla  f anzione 

propria  deUe  nostre  comparse  conclnsionali,  ohe  chindonC  cos)  recisamente  ristrozione 

del  prdcesso. 

a)  Osserya  il  Windsghbid,  §  126  nota  1,  che  in  base  ad  ana  inginstificata  inter- 

GlOck,  Comm.  Pand$U:  —  Lib.  V.  5 
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il  panto  prinoipale  della  controyersia  ^^).  Si  dice  impegno  nella  lite  o 
consolidamento  della  contesa^),  qnantonqae  piil  ordinariamente  si  nsa 
indicare  la  solenne  risposta  del  convenato  alle  circostanze  di  fatto 
contenute  nel  libeUo  ool  nome  di   consolidamento    della    ooutesa 
(Kfiegsbefestigung)  o  contestazione  della  lite  in  sense  proprio  ^).  !NeL 
diritto  canonico  come  nel  romano  la  contestazione  della  lite  ^  yera- 
mente  considerata  come  atto  bilateiale  che  compiono  ambedae  le 
parti  contendenti.  In&tti  nel  cap.  un.  Xie  Uiia  contestat.  dice  espres- 
samente  papa  Gbegobio  IX :  per  petitionem  in  iure  propoHtam  et  re- 
sponsionem  secuiam  litis  contestatio  JU,  e  ci6  vien  ripetuto  con  le  stesse 
parole  nel  cap.  54  X  de  election.  Ma  gi§^  nelle  recenti  costitozioni 
papali  il  concetto  della  contestazione  della  lite  %  ristretto  sempli- 
ceinente  alia  risposta  del  convenato  ^alFazione  ^) :  ci5  indica  spe- 
cialmente  anche  il  nome  odierno  di  impegno  nella  lite  che  accade 
solo  per  parte  del  convennto  ^). 


31)  WiNCKLBR,  cH.  DUs.  sect.  Ill  §  1.  —  Nic,  Hier.  Gundlini*,  Diss,  de 
lite  eontestaia  commoda  pUrumque,  ineommoda  nunquam,  Halae  1750.  —  loh, 
Vhriat.  QuisTORP,  Von  der  JSinlassung  auf  die  Klage  oder  der  aogenannten 
Kriegsehfestigung  (nei  suoi  Klein,  jurist.  Schrifi.y  Butzow  e  Vismar  1772,  n.  1), 
e  Em.  Qod.  Christ.  KlOgel,  JHss.  de  Ut.  contest,  capita  guaed.  cent,  Yitem- 
bergae  1782. 

32)  Danz,  GrundsdUe  des  gemein,  ordentL  bUrg.  Processes  §  172.  —  Hufe- 
LANDS,  Institution,  des  gesammt.  positiven  Beehts  §  1209,  e  Christ.  With.  Wehrk, 
Theor.  prciciischer  Orundriss  der  Lehre  von  gerichU.  Mmoendung.  in  burger- 
Ueh.  Streitsaohen  §  34  nota  2. 

33)  ScHiLTBR,  Prox.  iur.  Bom.  Exercit.  XIII  §  33.  —  Schaumburg,  Prineip. 
prax.  iurid.  iudic.  L.  1  sect.  I  membr.  2  cap.  5  §  1.  —  ELt)6BL,  cit.  Diss, 
de  litis  eontestatione  cap.  1  e  2.  —  Hofacker,  Prineip.  iur.  civ.  torn.  S 
§  4378. 

34)  Cap.  I  e  2  de  litis  contestat.  in  6.^o.  —  van  Espen,  Ius  JScoles.  univers. 
parte  III  tit.  YII  cap.  3  §  17.  —  lust.  Henn.  Boehmer,  Ius  Eceles.  Protest. 
lib.  II  tit.  y  g  4  e  seg. 

3o)  HOPACKER,  c.  1.  §  4377.  —  KlCgel,  DUs.  de   litis  iudidal  initio  §  5 


pretazione  del  §  37  J.  Reichsabichied  si  diffuse  nella  dottrina  tedesca  Tidea  ohe  fosse 
contestazione  della  lite  la  dichiarazione  del  convennto  snlla  verity  o  falsitlk  delle  cii^ 
oostanze  di  fatto  addotte  daH'attore,  senza  rig:uardo  se  in  qnella  si  contenesse  o  non  si 
oontenesse  una  contestaalone  delle  pretese  deirattore.  Questa  idea  ha  influito  anche 
sul  GlOck.  L'espreisione  Kriegsbefestigung,  come  sinonimo  di  litis  contestation  d  co- 
mune  ai  pratici  tedeschi. 
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Del  resto  appare  dairesposto  concetto  della  contestazione  della  lite, 
che  la  semplice  difesa  di  eccezioni  perentorie  non  pub  esser  oonsi- 
derata  come  impegno  nella  lite  ^  »)»  Imperocch^  colui  il  quale  sol- 
tanto  eocepisoe,  non  ammette  la  domanda  deU'attore  n^  la  nega^), 
ma  adduce  semplicemente  argomenti  a  sna  difesa  con  cai  cerca  di 
allontanare  da  s^  la  pretesa  dell*attore  ^).  Qnindi  ordina  papa  Bo- 
"mFACio  YIII  che  qnando  le  eccezioni  addotte  a  difesa  non  sieno  di 
tal  natura  che  liberino  dall'impegno  nella  lite,  qnesto  debba  nno- 
Tamente  esser  preteso  dal  convennto  ^). 


p.  15.  —  QniSTORPy  nelle  an^.  AbhancU,  p.  Oeseg. —  Claproths^  Mnleit. 
w  den  ordenlX.  hurgerh  Froceas*  §  142.  —  Nsttelblat>ts,  Versueh  einer  An- 
leUang  zu  dmr  gangen  praeHsohen  BeehUgelahrthdt  §  231  etc. 

30)  Cap.  15  De  UUs  contest,  in  6.  to.  —  Oeltze,  AnUiiung  eur  geriekiUchen 
JPraaBis  §  115. 

37)  L.  9  D.  except  [44  1]  cap.  63.  JDe  regalia  iur.  in  6.to.  ^  Frane.  Albf, 
Dies.  Quando  exeipiena  eonftteri  cenaeaiur  (in  Eius,  Diehua  acccidem,  a.  Opu- 
acuUa,  Heidelbergae  1753.  Diaaeri.  XXVI  pag.  682  sq.)  (SCHArMBURO  Princip. 
prax.  iurid*  iudieior.  lib.  I  sect.  I  memb.  2  cap.  5  §  2  nota*).  Msvins^  t.  II 
p.  YI  Decis.  128.  Di  altra  opinione  h  tuttayia  Strubek  nei  pensieri  ginri- 
did,  parte  4.*  vol.  12. 

38)  I>.  2  D.  de  FIxcepU  [44  1]. 

39)  Cap.  2,  De  UUa  canUat,  in  6.to.  8i  ohlato  ah  aetare  Ubello  ex  parte  rei 
ezoeptio  peremtoria  proponatur;  nequaquam  per  hoc  Utia  oanteatcUio  intelUgitur 
eaae  facta :  imrnOf  ea  non  ohaiante  {niai  ait  de  illia  excepiionibtu,  quae  Utia  eonr 
ieaiatUmem  impedikmt)j  fieri  oportebit  eandem.  In  tal  case  deve  esser  ricono- 
sdnto:  ehc  il  cowvenuto  maigrado  la  eceezione  d  obhligato  a  riapondere  canve- 
atientemente  aW assume  e  a  conaoUdare  giwridieamente  la  eonteaa,  ma  gU  rimane 
impregiudieatamente  da  avolgere  in  modo  perentorio  dopo  la  conteataeione  la 
eeeezione  gid  addotta  a  difeaa. 


a)  H  Reinhardt,  Erg&nz^ing  lip.  321-322,  osaerra  ohe  le  exoeptiones  facti,  intro- 
dotte  dai  glosBatori,  non  forono  pzopzie  del  Bomani,  i  quali  intondeyano  par  exeeptio 
non  Taffennaxione  che  nn  zapporto  obbligatorio  era  estinto  (per  esempio  robbligazione 
medianto  la  sohftio)  ma  raffermanone  del  oonTennto  che  nn'obbligasione  per  Ini  eo- 
oeadonalmente  non  poteva  mai  essere  esistita  mn  daU'origine  o  ohe  per  lo  meno  non 
potoTa  piil  presentemente  esistere.  In  certo  senso  ni  pa5  parlare  anohe  di  exceptione* 
l»  faet.  eanoeptae  nel  piooeaso  romano.  C£r.  Keller,  Proo,  §  35.  Ma  nn 'eceezione  pe- 
zentoria  non  impediTa  la  liiii  eonteat.  in  qnesto  Benso  ohe  iwteya  esaere  oppoeta  anohe 
dopo :  L,  S  Q.  de  axeept.  8  36.  Gfr.  per  la  qnestione  la  nota  del  Waoh  in  Keller,  Pr. 
i  81  nota  970.  Nel  nostro  diritto  gindiaiario  oonvien  distingnere  le  eooezioni  perentorie 
eontro  il  diritto,  dalle  perentorie  contro  la  pzooednra :  le  prime  non  impedisoono  la 
conteetarione  della  lite. 
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§  500. 
Varie  divisumi  deUa  oontegtoisione  della  lite. 

L'impegno  nella  lite  pud  esser  diviso  in  vario  modo.  Esso  h  cio&  z 
I.  o  diretto  {litis  eantestatio  explicita)^  o  indiretto  (litis  oontestatio 
implicita\  secondo  che  11  convennto  dichiara  con  espresse  parole  cid 
che  egli  ammette  o  nega  dell*azione,  o  nell*impegnarsi  si  regola  in 
modo  tale  che  soltauto  mediante  condnsioni  debba  soatorire  da 
quelle  il  sno  intendimento.  Per  esempio,  11  convennto  si  dichiara 
pronto  a  voler  negare,  mediante  giaramento,  i  docnmenti  post!  a 
base  dell*azione  ^) ; 

IL  generale  {litis  contestatio  generalis)^  quando  11  convennto  noh 
risponde  precisamente  airazione,  ma  nega  o  ammette  in  generale  11 
contennto  di  qnesta;  speciale  (Utis  contestatio  speciaUs)  qnando  egli 
si  esprime  precisamente  sopra  ogni  singola  circostanza  di  &tto  re- 
lativa  airazione. 

XTn  generale  impegno  nella  lite  h  permesso  veramente  secondo  il  di- 
ritto  romano  e  canonico  ^^ ;  tuttavia  la  nuova  legislazione  delllmpero 
I'ha  bandito  per  sempre  dal  processo  ordinario.  II  piti  recente  decreto 
deirimpero  delFanno  1654  §  37  prescrive  infatti  che  11  convennto 
deve  rispondere  brevemente  e  chiaramenteall*azione,  e  anqhe  distia- 
tamente  e  chiaramente  deve  indicare  se  ed  in  qnanto  11  fotto  stia 
in  modo  diverso  da  quelle  in  cui  Tha  esposto  Tattore  e  come  vera- 
mente stia,  spedfice  e  sopra  ogni  panto  con  tutte  le  sue  circostanze  ^). 
Dettero  occasione  a  questa  legislazione  grinconvenienti  che  un  ge- 
nerale consolidamento  della  contesa  recava  seco.  Imperocch^  restando 
indeterminato  in  tale  specie  di  impegno  il  vero  e  principale  pnnto 
controverso,  era  inevitabile  che  spesso  Tattore  dovesse  esser  ag- 
gravate di  prove  non  necessarie  in  qnanto  non  volesse  ricorrere 


40)  HOFACKER,  Frineip.  iur.  civ.  t.  Ill  §  4379. 

41)  L.  1  C.  De  lit.  eoniest  cap.  nn.  X  eodem.  cap.  6  X  De  iuram.  ecdumn. 

42)  Neue  Sammlung  der  ReichsabschMde  3  Th.  p.  648. 
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• 

aU'infelioe  mezzo  delle  posizioni,  le  qaali  debbono  la  loro  origine  sol- 
tanto  a  questa  specie  di  impegno  ^).  Siccome  tuttavia  qnesti  inoon- 
venienti  derivano  soltanto  da  una  generale  negativa  dell'azione« 
non  pn5  ritenersi  oontrario  alia  legge  un  impegno  il  quale  oonsiste 
in  una  generale  ammissione  dell'azione  o  di  piii  punti  di  essa  ^^). 
L'impegno  h  inoltre: 

< 

III.  Solenne  (litis  contestatio  solemnis)^  o  non  solenne  {litis  cante* 
statio  minus  solemnis)  ^).  Intendesi  per  11  prime  quello  che  succede 
secondo  la  forma  stabilita  nelle  leggi.  A  questa  forma  legale  spetta 

1.  che  la  risposta  del  convenuto  avvenga  per  iscritto  ^) ; 

2.  che  sia  concepita  chiaramente  e  direttamente,  n^  sia  d*uopo 
dedurla  dalle  x>arole  solo  mediante  conclusioni ; 

3.  cbe  essa  debba  rivolgersi  a  tutte  le  circostanze  di  fifttto  re- 
lative airazione  promossa^'j; 

Se  questa  forma  non  h  stata  osservata,  allora  Timpegno  dell'azione 
h  detto  non  solenne  o  semplioemente  sommario,  della  quale  specie 
h  rimpegno  indiretto  {litis  eantestatio-  implicita)  e  il  generale.  Un 
tale  non  solenne  impegno  viene  ammesso  nel  processo  sommario  ^)  j 
nel  processo  ordinario  invece  h  tanto  necessariameute  richiesto  an  so- 
lenne impegno  che  il  giudice  pu6  imporlo  d'ufficio  al  convenuto  ^% 


^)  Si  vegga  qui  prindpalmeiite  lo.  Phil.  Hahn,  Diss,  de  necessitate  et 
uiUUate  litis  eontesiationis  specialis,  eiasgne  praerogativa  prae  generali  ad  B,  J» 
fi.  §37,  Mogantiae  1747  (in  POxTBRiy  Opvseul.  n.  XIII)  e  ScHArMBCSGy 
Frineip.  prax,  iiuUe,  lib.  I  sect  L  Membr,  II  cap.  5  §  3  et  4. 

^)  Oeltzb,  Anleitung  zur  geriehil.  Praxis  §  117.  —  CLAfROTHS,  Einleit,  in  den 
ordewtl.  hUrgerlieh.  Process.  2  Th.  §  142  p.  135  e  Danz,  Qrundsdize  des  atU 
gemein.  ardentl.  hilrgerl.  Processes  §  J  79. 

^)  Alcuui  giureconsulti  rigettano  qaesta  divisione  della  contestazione  della 
lite  e  sostengono  che  ogni  contestazione  di  lite  sia  una  solenne  risposta  del 
convenuto  all'azione.  V.  ElCgel,  de  litis  conUsstalione  cap.  2.  Dipende  tuttavia 
dal  concetto  che  si  annette  alia  contestazione  di  lite.  Se  ai  prende  qnesta 
espreasione  come  risposta  aUa  lite  e  impegno  in  questa  si  pu5  pienamente 
difendere  tale  divisione.  V.  Nbttelbladts,  ^Versuch  einer  Anleitung  zurganzen 
pract.  Beehtsgeldhrtheit  §  232.  ^  Danz,  Qrunds.  §  176. 

46)  Deer,  imper.  dell'anno  1570  §  89  —  iudi  eonte^tare  in  seripUs  Utem 
sveniuaUter,  ovvero  siccome  niuna  eeeezione  di  tal  genere  prima  (^  permeasa) 
oontestare  Utem  pure  Y.  Hofackxr,  Princip.  iur.  dv.  t.  Ill  §  4378  n.  II. 

«)  Bee.  deer.  imp.  delPanno  1654  §  37.  —  Danz,  §  176. 

^)  Olem.  2  De  verb,  signif.  cfr.  con  cap.  2  X  De  offie*  iud. 
.  ^  QuiSTORPS,  anges.  Abhandl.  I  17  folg. 
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IV.  La  contestazione  della  lite  pab  esser  vera  {litis  oontestoHo 
f>era)j  o  fittizia  (Utia  oontestatio  fiota)^  in  qnanto  essa  h  realmente  av- 
vennta  per  parte  del  convennto,  o  vien  snpposta  avyenuta  in  peaa 
della  disobbedienza  di  lui  ^).  Qnesta  snppone  la  trascuranza  di  una 
perentoria  citazione,  mediante  la' quale  era  stato  minaociato  tal  pre- 
giadizio  al  convennto  e  secondo  la  pratioa  comnne  I'azione  vien  snp- 
posta  negata  ^). 


§  oOl. 
Continuaaione  di  queste  divisioni. 

L'impegno  della  lite  accade  inoltre: 
Y.  pel  caso  soltanto  chele  ecoezioni  dilatorie  e  impedienti  il  pro- 
cesso,  addotte  dal  convennto  a  proprio  difesa,  vengano  distrutte  in  via 
ginridica,  ovvero  senza  che  sia  apposta  qnesta  condizione.  l^el  primo 
caso  h  detto  condizionato  (litis  contestatio  eventualia)^  nel  secondo  in- 
oondizionato  {litis  oontestaiio  pura),  Earamente  accade  che  il  conve- 
nnto ammetta  incondizionatamente  Tazione.  D*ordinario  egli  adduce 
a  difesa  alcune  eccezioni  dilatorie.  Se  pertanto  queste  non  possono 
esser  tosto  dimostrate,  ma  si  basano  sopra  una  ulteriore  disamina, 
il  convennto  h  obbligato  dal  disposto  delle  leggi  ad  impegnarsi  al- 
meno  eventualiter  neirazione,  affinch^,  per  abbreviare  il  processo,  si 
possa  conoscere  di  ambedue  le  cose,  cio%  del  fondamento  delle  ecce- 
zioni addotte  a  difesa  e  dell'impegno  ivi  basato  ^i).  Se  il  convennto 


50)  J.  H,  BoHMER,  Iu8  eclesiasL  Protestant,  lib.  II  tit.  YI  §  2  o  Quistobps 
anges.  AhhandU 

51)  Beer,  imper.  dell'anno  1594  §  6  e  Beo,  dear.  imp.  dell'aniio  1654  §  37,  40 
Ordin.  del  irib.  earner,  deiyimp,  p.  3  tit.  15  §  7  e  8.  —  Sohauhburo,  Prinrip, 
praxis,  iur.  iurid.  lib.  I  sect.  2  membr.  2  §  6  e  QuistobpS|  anges.  Ahhandl.  p.  26. 


a)  Pooo  importano  a  noi  queste  divisioni  deUa  litis  oontestatio,  Tattavia  rigaardo 
aUa  lUit  eont,  ficta  diremo  ohe  essa  ebbe  gxande  importanza  nell^antioa  pzatioa.  Per 
diritto  zomano  non  era  possibile  oonciliare  la  contestazione  della  lite  [sempre  riohiesta 
per  dir  regolare  il  gindizio]  oon  la  contnmacia  e  allora  sorse  la  litis  eowt.  Jiota  dopo 
tre  inutili  ohiamate  della  parte.  Anche  qnesta  tre  chiamate  derivayano  dal  prooesao 
romano.  Cfr.  Budobff,  Gesoh,  II  p.  312  e  nota  16. 
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ha  trascnrato  ci5,  si  prende  cognlzione  della  ammissibilit^  delle  ec- 
cezioni,  ma  viene  in  pari  tempo  imposto  al  convennto  Timpegno 
nella  lite  e  il  pagamento  delle  Bpese  se  egli  non  ha  a  sno  favoie  ar- 
gomenti  di  molta  probability  ^.  Finahaente 

VI.  rimpegno  viene  pore  diviso  in  affermativo,  negativo  e  misto, 
secondo  che  11  convennto  ammette  oome  veri  tntti  i  punti  delFazione 
o  li  nega  tntti  o  ne  ammette  alcnni,  altri  invece  ne  nega.  L'impe- 
gno  affermativo  aocade  semplicemente  (litis  cantestatio  affirmativa  Hm-- 
plex)  o  con  allegazione  a  difesa  di  eocezioni  perentorie  {litia  contestatio 
affirmativa  qualificata).  In  qnel  caso  non  si  pn5  piti  far  parola  di  una 
lite  e  non  resta  altro  che  la  condanna  del  convennto  ^).  Qnindi 
molti  ginreoonsulti  ^)  non  considerano  I'impegno  semplicemente  af- 
fermativo come  nn  consolidamento  della  contesa  peroh^  questa  non 
pn5  aver  luogo  senza  nna  contradizione.  Questa  opinione  h  intiera- 
mente  esatta  anehe  secondo  il  concetto  romano  della  contestazione 
della  lite  ^).  Tuttavia,  secondo  Todierno  diritto,  si  pno  concepire  an- 
ohe  nn  impegno  semplicemente  affermativo,  come  gi4  il  Winokleb  ^) 
ha  osservato.  Se,  al  contrario,  nn  siffatto  impegno  h  collegato  con 
I'allegazione  a  difesa  di  eccezioni  perentorie,  spetta  al  convennto  la 
prova  di  esse.  Kessuna  meraviglia  peroi5  che  il  convennto  sia  sem- 
pre  pi&  prepense  ad  impegnarsi  nella  lite  negando,  imperocch^  es- 
sendo  in  tal  caso  la  prova  addossata  all'attore,  spera  il  convennto 


Si  deve  tattavia  eecettuare  il  caso  che  I'allegata  ecoezione  sia  nna  exoepiio 
fori  deelinaioria  e  di  tale  impoitauza  che  lasci  molto  dubbiosa  I'ammissibi* 
lit&  del  giudioe  nella  causa  di  cui  trattasi.  In  quosto  caso  il  coavenuto  secondo 
il  citato  §  30  del  Bee^  deer,  imp,  non  ^  obbligato  a  impegnarsi  nella  causa 
prinoipale  prima  della  diaamina  di  questo  punto.  V.  Schmidt,  hinierlassene 
Abhandl.  versehied,  pracHseh,  Beehiamaierien  2  vol.  n.  LXXXII  §  1  e  2.  Cio 
vale  pure  per  la  exeepiio  spolU,  Vedi  Sghauhburg,  1.  c.  §  7. 

3^)  Strtk,  Diss.  De  Utis  contestaHone  eventuaU,  Halae  1704  §  15. 

53)  L.  G  pr.  e  §  6  D.  d6  eanfeaa.  [42  2].  L.  21  D.  h.  t. 

^)  YoBTy  h.  t.  §  146.  Am,  Yinnius,  Select,  iur,  quaeationes  lib.  I  cap.  17. 
—  Lauterbach,  Oolleg,  th.  pract,  Fandect.  h.  t.  §  21.  —  Schaumburo,  Frincip. 
prax,  iurid,  iudie,  lib.  I  eect.  I  membr.  II  cap.  5  §  5  nota  *.  —  Hofacker, 
Frindp.  iur.  civ*  t.  Ill  §  4380  nota  a.  —  Quistorps,  Ahhandl,  p.  22. 

^^)  WiNCKLER,  Ditts.  De  discrim,  litis  caniestationis  vet,  et,  hod,  sect.  I 
§  6  p.  20. 

^)  Diss,  cit.  sect.  Ill  §  I  p.  54 
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4i  tiarre  an  doppio  vantaggio  dalla  sua  nogativa,  obe  oio%  o  la 
mancanza  di  prova  per  parte  deirattore  debba  produrre  per  lai  un 
proscioglimento  dairazione,  o  almeno  la  difficoltA  della  prova  nna 
vantaggiosa  composizione.  Qnindi  la  cautela  di  awocati  bramosi  di 
pirocessl :  Si  fecisti,  nsga,  Tattavia  11  convenato  deve  ben  guardarsi 
affinch^  non  veggasi  delnso  nella  sna  8peranza;perlo  meno  ^li  resta 
sempre  a  carico  11  rifacimento  delle  spese  processuali  da  lai  cagio- 
nate.  In  slngoli  casi  banno  pure  le  leggi  stabllito  speoiall  pene  per 
la  temeraria  negativa  ^^).  Qneste  sono : 

1.  Pena  del  rifacimento  del  doppio.  Ha  Juogo  qnando  il  oon- 
venuto  contro  la  sua  propria  scienza  e  convinzione  nega : 

a)  nn  legato  fatto  a  fi^vore  di  nna  cbiesa  o  di  altrd  pia 
fondazione  ^) ;  ovvero 

h)  nell'azione  della  legge  Aqnilia  il  fatto  inginsto  oommesso 
{damnum  iniuria  datum)  ^^) ;  ovvero 

c)  nna  cosa  depositata  cbe  gli  era  stata  affidata  nella  ooca- 
sione  di  nn  infortnnio  {depoHtum  miserabile)  ^) ;  ovvero 

d)  in  una  azione  di  debito  il  proprio  scritto  o  Tavyennto 
pagamento  del  mntno  ^^). 

2.  Perdita  del  possesso;  cio^ 

a)  qnando  il  convennto  in  caso  di  un*azione  reale  contro  di 


^7)  lo,  Ohr,  Falckner,  DUp.  de  inficiaUone  eiusque  poena  in  civilihutj 
len.  1677.  —  Jo.  Oe.  Fichtner,  Sxereit.  de  Tnendcunorum  poenis,  Altd.  1721.  — 
Oti8<.  Henr.  Mtlli,  Diss,  de  poena  infiHalionis.  Lipsiae  1725.  —  Jo.  Frid. 
Wkrnher,  Diss.  I  et  II  De  poenis  ivfieiaiiomtm,  Vittemb.  172a  et  1726  e 
lo,  Christ.  Knoetschker,  Commentate  de  poenis  inficiationia  temere  litiganUum 
in  causis  (nvilibus,  iure  Sax,  Elect,  staiutis,  Lipsiae  1790. 

5&)  §  26  I  de  action.  [4  6].  §  ult.  I  de  ohligai,  quae  quasi  ex  contr.  na$c. 
£3  28].  §  1  I.  de  poena  temere  litig,  [4  16]. 

59)  L.  2  §  1  D.  ad  Leg.  Aquil  [9  2].  L.  23  §  10  D.  eod.  L.  4  C.  eodem  \S  35]. 
Nov,  XVIII  [Zacb.  42]  cap.  8  princ. 

60)  L.  1  §  1  ct  4  D.  deposiU  [16  3].  §  17  23  et  26  I  de  actionih. 

61)  Nov,  XVIII  cap.  8  e  Auth.  Contra  qui  Cod,  de  non  num.  pec,  [4  30]. 
Secondo  queste  leggi  il  debitore  che  apertamente  ha  negate  il  ricevimento 
del  mntuo  si  priva  pure  deireccezione  che  il  debito  6  pagato.  La  pena  del 
doppio  deve  pure  colpire  il  creditore  quaudo  nega  la  sua  quietanza  e  della 
esattezza  di  questa  il  debitore  di\  prova. 
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ltd  promoasa  nega  maliziosainente  di  possedere  la  cosa  ohe  h  obietto 
della  pretesa  deU'attore  ^ ; 

h)  qnando  alenno  Tien  citato  come  possessore  di  una  cosa 
altmiy  per  esempio,  come  possessore  di  nn  pegno  e  contro  la  propria 
convinzione  pone  in  dnbbio  che  la  cosa  spetti  al  terzo.  In  ambedne 
i  easi  Tattore  pnb  pretendere  la  cessione  del  possesso,  quando  egli 
non  ha  ancora  dimostrato  il  sno  diritto  snlla  cosa  ^^). 

3.  Perdita  di  nn  beneflcio  gi&  spettante,  nei  segnenti  casi: 

a)  chi  nega  nn*assanta  fideinssione  perde  i  beneficii  spet- 
tanti  ai  fideinssori  ^) ; 

b)  cbi  contro  migUore  scienza  nega  di  far  parte  di  ana  so- 
ciety coirattore  perde  il  beneficio  della  competenza  ^) ; 

c)  chi  neir actio  depauperie  nega  che  a  lai  appartenga  Tani- 
male  nocivo  perde  il  diritto  di  darlo  all'attore  in  Inogo  del  paga- 
mento.e  deve  asaolatamente  far  Tindennizzo  in  danaro^).  Flnalmente 

4.  Tonere  della  prova^  cio6  qnando  il  convennto  ndla  eandieUo 
indebiti  nega  il  pagamento  a  Ini  fatto.  Qni  egli  deve  provare  che 
I'attore  ha  pagato  debite  ^^.  .  ' 

Di  qni  si  pn5  gindicare  se  ed  in  qnanto  sia  vero  ci6  che  Tantore 
dice:  dipendere  semplicemente  dalFarbitrio  del  convennto  se  egli 
voglia  impegnarsi  affermando  o  negando.  L'odierna  applicability  di 
qnelle  pene  non  pud  a  baon  diritto  esser  posta  in  dubbia  poich^ 
oggigiomo  pare  ha  laogo  il  motivo  che  di  esse  Gitjstiniano  ad- 
duce ^):  non  quod  duris  legibus  dekctemur,  aed  ut  Utes  sic  minuamus, 


®)  L.  fin.  D.  de  rei  vindicai.  [6  1].  —  Ocisp.  Henr,  Horn,  IHss.  de  poena 
tnficianti8  poiseasionem  ad  L.  fin,  D.  De  Rei  vind,y  Vitemb.  1701.  —  L.'  B.  a 
Wernher,  Obaervat  for,  torn.  I  p.  I  Obs.  150. 

63)  Nov.  XVIII  cap.  10  Auth,  Idem  poaaeaaor  Cod,  qui  potior,  inpign.  [8  18]. 

^)  L.  10  §  1  D.  defideiuaa,  [46  1].  La  legge  veramente  parla  soltanto  del  be- 
neficio della  divisione,  ma  i  glureconsulti  la  estendono  al  beneficium  ordinia. 
—  VOET,  in  Oomm.  ad  Pand.  Tit.  defideima.  §  18. — Carpzov,  luriap.for.  p.  II 
c.  18  Def.  6  n.  1.  —  Hopacker,  Princip.  iur.  civ.  r.  Ill  §  2036.  —  Wbhrn, 
iheor.  pract  Chrundriaa  der  JOehre  von  gerichtL  Eimcendungen  §  60  lilf.  f.  Di 
altra  opinione  h  tattavia  Falckner,  Disp,  de  inficioHone  §  42. 

05)  L.  67  §  fin.  D.  pro  socio  [17  2].  L.  22  §  1  D.  de  re  iudicata  [42  1]. 

^)  L.  1  §  15  D.  ai  quadrupea  pauperiem  feciaae  die,  [9  1], 

<57)  L.  25  pr.  D.  De  probat. 

68)  Nov.  XVIII  cap.  8. 

OlOok,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  6 
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qf/o  metM  pomae  cttius  UU  dicant,  quae  amJUeri  apartet  Pareodhi  ordi- 
namenti  prooessnali  le  hanno  quindi  eBpressamente  oonfermate  ^) 
e  la  maggior  parte  del  gioristi  pratici'^)  dispata  sal  loro  nso  odiemo; 
sebbene  il  nostro  autore  ed  aloani  altri  ginreoonsalti  ''^)  siano  di 
altra  opinione  rigaardo  alia  pena  del  rifaoimento  del  doppio. 

Tattavia  le  nominate  pene  si  ritengono  applioabili   oggigiomo 
soltanto 

1.  qoando  il  oonvennto  stesso  ha  negato,  non  gift  11  sao  proca- 
ratore  senza  incarioo  o  approvazione  ^ ; 

2.  qnando  la  negativa  h  realmente  stata  &tta|  non  qnando  I'a- 
zione  Tien  snpposta  negata  per  disobbedienza  del  oonvennto  ^) ; 

3.  qoando  11  oonvennto  a  bello  stndio  e  oontro  migliore  scienza 
e  oertezza,  non  per  semplioe  errore  ha  negato'^^; 


Per  eaempioy  VOrdin.  process,  della  Sassoniu  eletior,  tit.  XYI  §  3.  Nella 
Ordin.  giudie.  gener.  per  gli  StaH  prussianij^.  1  tit.  23  §  52  Bono  tattavia 
eccettaati  alcani  oasi  in  cni  la  temeraria  negativa  porta  seoo  la  perdita  dells 
eocezione  o  del  diritto  ed  ordina  pene  flsoali  da  10,  20  sine  a  100  talleri 
imperiali. 

"70)  ScHAUMBURO,  Prificip,  prax  iurid.  iudiciar.  lib.  1  sect.  I.  Membr.  2  oap.  5 
§  5  nota  •  •  *  •.  —  Nbttelbladt,  Versuch  einer  AnleUung  zur  ganeen  prod, 
EechtsgeUhrthaU  §  296  e  §  707.  —  Oeltze,  Anleitung  eum  geriehtL  Process 
§  120  e  seg.  —  Danz,  Qrundsdtee  des  gemein,  ordentl,  hUrgerL  Frocesses  §  181. 
—  WbhrNi  Chrundriss  der  Lehre  von  gerichtUchen  Mnwendungen  §  61.  — > 
JSm,  JW(2.  PFOTENHAUEBy  Doctrvna  pTOcessus  cum  Oerm.  iumpr<tesertim  Saxon. 
Elect.  §  264.  —  Mtlius,  oit  Diss,  de  poena  injiciat  §  16.  —  FhiL  Gaeko, 
Anleitung  zum  gemeinen  ordenth  hUrgerl,  Process,  Abt.  1  Hptst.  1  §  193  nots  e 
QuiSTORP,  Anges.  AhTiandh  p.  40  eta 

71)  Claproths,  Mnleit,  in  den  ordenil  hUrgerl  Process  2  Th.  §  142  nota  g 
p.  140  e  H5pFKERy  Comment,  iiher  die  Heinecdschen  Institutionen  %  1226.  Ma  si 
vegga  Strtk,  Us.  mod.  Pandect,  lib.  XLV  tit.  VII  §  3-8.  L,  B.  a  Webnhbe, 
select,  Observ,  for,  torn.  II  p.  VI  ohserv,  367.  —  Lauterbach,  OoUeg,  th,  pract. 
Pand.  lib.  XVI  tit.  3  §  29. 

72)  L.  16  §  1  C.  de  ^  instrum.  [4  21]  Nov.  XVIII  cap.  9.  —  Letseb, 
spec.  CXX  cor.  3.  —  Dakz,  0.  c.  §  181  nota  c. 

73)  Nettelbladt,  o.  cit.  §  708.  Secondo  il  rigore  del  diritto  la  disobbedieiwa 
del  coEtvennto  dovrebbe  aver  per  conseguenza  egual  pena.  L.  ll§4e7D.^ 
interrog,  in  iure  fac,  [II  1].  V.  Wehrn,  Anges.  Chrundriss  §  61  nota  2  p.  HO. 

74)  Lbtser,  Specimen,  LXXXII  med,  8  e  spec.  CXX  ear,  3.  —  Claproths, 
op.  cit.  §  142  nota  g  in  fine.  Ma  secondo  il  rigore  delle  leggi  nna  madornale 
negligenza  deve  esser  eqniparata  al  dole  L.  11  §  11  D.  de  interrog.  in  inr^ 
fac.  come  anche  Nettelbladt,  1.  cit.,  sostiene. 


BE  IUDIOIISy  BT  UBI  QUISQUE  AGERE  TEL  CONTENIBI  DEBEAT.     43 

4.  qnaiido  il  oonveniito  peraevera  nella  sua  negativa  sino  alia 
aentensa  e  di  ci5  che  ha  negato  h  stato  gindicialmeiite  oonvinto '^). 
Sgli  deve  nnllameno  esser  oonvinto  in  un  modo  diverso  da  qnello 
del  ginranieiito  dell'attore  di  aver  negato  appositamente.  Imperooch^ 
se  11  oonyennto  ha  deferito  11  giuramento  all'attore  e  qnesti  ha 
Siiu»to,  yien  meno  la  iiena  essendo  Tattore  mediante  11  giuramento 
state  liberate  dal  peso  di  nlteriori  prove  ''^) ; 

5*  si  deve  pur  riohiedere  che  Tattore,  qoando  la  negativa  gli  h 
rluseita  dannesa,  abbia  domandate  la  pnnizione  di  qnesta  ^).  Ma 
cib  nen  h  prescritte  dalle  leggi,  le  qnali  pengono  piuttosto  ceme 
eventnale  dovere  del  giudioe  la  oondanna  del  negante  nella  pena 
legale  *»)  •). 


T^)  Claproths,  1.  c.  —  Wehrn,  L  c.  e  Nsttbi^bladt^  1.  c.  Se  il  convenato 
fli  rimette  prima  che  Bia  state  oonvinto  vien  meno  la  pena,  ma  deve  tnttavia 
pagare  le  speae  cagionate.  Nov.  XYIII  cap.  8. 

"7^  In  quelle  aadoni  nelle  qnali  la  negativa  del  convenuto  produce  la  pena  del 

rifacimento  del  doppio  ci6  ^  detto  per  lo  meno  con  tntta  preoisione  dalla  L.  20 

pr*  D.  de  iureiur.  [12  2].  JSum  qui  iuravit  e»  ea  aoUone  quae  infidando  crescit 

oMquid  9%bi  deheri,  dmpU  non  dupU  perseeutionem  aihi  acquirere,  Pbdius  ait: 

€ibmnde  emm  9ufficere,  exontrare  petiiorem  prohoMdi  neeeadiate;   cum  omiasa 

hae  parte  Edieti,    dupU  aetio  integra  numeat;  et  potest  did  hoc  iudicio  non 

pHmc^^aiem  causam  exeroeri  aed  iudurandum  aetoris  conaervari.   Molti  tra  i 

gxoreoonsnlti  co«i  antiohi  come  moderni  yogliono  intendere  questi  passi  nel 

eenao  che  Vactio  dupU  malgrado  il  giuramento  prestato  abbia  pur  luogo  quando 

I'attore  ondaaa  acOone  ex  turdurando  voglia  ancora  assumere  I'onere  della 

prova.  Coal  Wbrnhee,  Ohaervai  for.  torn.  I  parte  IV  observ.   151   n.  224 

p.  880,   e  POTHIKR,  Fand.   JiMttniafi.   tom.  I   lib.  XII   tit.   2  n.  XXXVU 

nota  a  e  &  p.  358.  Ma  si  vegga  contro  Ant.   Faber,  BaUonaX,  ad  L.  30  pr. 

D.  de  iwreiiwr,  [12  2].  —  lo.  Suarez  de  Mendoza,  Comment*  ad  legem  Aquiliam 

lib.  in  cap.  5  n.  22-24  (in  Ger.  MEERMAiny  nov.  Theacmr.  tur.  dv.  et  canon. 

tom.  II  p.  158).  —  Quil.  Barglaius,  Oomment.  ad  iit  Pandect  de  iurdurando 

ad  L.  9  §  2  h.  t.  (in  Ev.  OttoniS;  Thea.  iur.  Sam.  tom.  Ill  p.  933),  e  Yoet, 

Oomment.  ad  Fond.  lib.  IX  tit.  2  §  6  in  fin  e  lib.  XII  tit.  2  §  18. 

77)  Vedi  Nbttelbladt,  1.  c. 

78)  La  Nov.  XYin  cap.  8  dice:  In  tdUhua  itaque  omnibua  modia  condem- 
noHonem  hoc  fieri  volumua  modo :  etd  praeter  haec  egerit,  iudicem  adre,  quia 
franacendena  legem  ipae  tenehitur  hia  poenia.  Vedi  Yehrk,  in  angea.  Qrun- 
driaa  §  61  v.  108. 


a)  Per  le  paenae  temere  liHganHum  yedi  Gaius  IV  171  182;  Eblleb,  Pr.  §  58. 
AjuibB  nel  noatro  diritbo  gindixiario  ri  bo&o  pene  peonniarie  per  la  temeraria  negativa. 
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§  502. 
PHiu9J|M«  jfeneraU  della  oowtestaeione  deUa  Ute  e  detta  sua  forma  °}. 

L'imp^gno  nella  lite  pertanto 

1.  h  necessario  ia  ogni  prooeaso,  poich^  mediaute  esso  h  pieclsato 
il  vero  panto  della  lite  {status  cantroversiae).  Easo  h  richiesto  percio 
non  solo  nerprocesso  ordinario,  ma  anobe  nal  sommario  ^^). 

2.  Deve  esaer  fSatto  senza  indnBioae  di  eccezioni.  Le  dilatwie 
debbono  preoedere  la  contestazione  della  lite,  le  perentorie  inveoe 
esser  aggiunte  ad  essa* 

3.  Esso  dirigesi  soltanto  alle  rilevanti  circostanze  di  &tto  rela- 
tive airazione,  Semplici  massime  di  diritto  non  sono  obietto  di  essa 
paroh^  non  vi  appaiano  circostanze  di  fS^tto;  comei  ad  esemplo, 
se  I'attore  si  basa  sa  privilegi  o  diritti  oonsaetndinarii  che  non 
sono  notorii. 


^  Qoando  in  Olmn.  2  ds  Verhor.  signifie.  dioeti:  in  eausU  summarUs  mdex 
Utis  eontestatianem  non  postuUU  eib  deve  intenderti  di  una  eontestasdone  so- 
lenne  die  Tien  richiesta  n«l  prooesBO  ordinario.  Yedi  Wincki.br,  di.  Diss, 
sect.  Ill  §  1  in  fin.,  6  Hof^ckbr,  Frimtip.  iur.  eiv.  tom.  Ill  §  4382. 


L*art.  295  cod.  di  proo,  civ,  stabiiisoe  ohe  qnando  si  sia  proyato  che  la  scrittara  h  stata 
BCiitta  e  finnata  da  oolai  ohe  I'ha  negata,  qaesti  d  oondannato  ad  una  molta  da  lire 
oentooinqaanta  a  cinqueoento,  nelle  spese  e  al  risarcimento  dei  danni. 

«)  Siiocome  nell*odierno  pcooesso  la  oonteetaslozie  di  lite  risnlta  da  varii  atti  [do 
Botto  un  oerto  aspefcto  pud  diiai  anche  del  prooeeso  romano]  oomprendeiulo,  ooma  ben 
dioe  la  CassaeloQe  di  Firense,  Deo.  20  novembie  1873  iAnn,  giwr,  VII  1  477),  non  nlo 
la  domaada  dell'attore  e  le  eooeaioni  del  oonrenTito,  ma  anche  la  replica  ohe  Tattore 
eTentoalmente  faccia  per  distrogrgere  reooezione  del  oonvennto,  oo^  tntti  qneati  attl 
debbono  easere  oompiuti  con  le  forme  procednrali  preacritte  dalla  legge,  Ogni  domanda 
d  proposta  con  atto  di  oitazione,  aalro  che  la  legge  stabilisca  nn'altra  forma  o  le  parti 
oompariacano  yolontariamente,  osservate  del  reato  le  forme  proprie  di  ciascnn  prooedi- 
mento  (eod,  di  proo,  civ,  ait.  37  seg.).  La  notificazione  degli  atti  alia  parte  oontraria 
■i  fa  nei  modi  stabiliti  per  la  cltaeione  (cod,  proe,  civ,  ait.  135  eeg.).  Special!  diapo* 
Kzioni  procednrali  lignacdano  le  oomparge  dei  litigaoti,  le  qoali  nel  prooeaao  fonnale 
hannotermine  oon  la  compar*a  c(meluHonalet  che  riassnme  il  fatto  della  caaaa  e  le 
conclnsioni  e  i  motlvi  di  qnesto,  togliendo  Tadlto  alia  prodnzione  di  nnovi  docnmenti, 
di  nnoye  istanze  o  di  nnove  eccezioni  (cod.  proc,  civ.  art.  162-176).  La  legge  d^  norme 
oosl  anche  per  la  forma  della  comparsa  conclnsionale ;  dentro  i  limiti  posti  dalla  legg& 
qneflta  forma  dipende  tnttavia  dalla  pratioa.  La  comparsa  conehmonale  d  importante 
anohe  nel  prooadimento  sommario  (ood,  proc,  do,  art.  SdO). 
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4.  01^  coi  esdo  dlrigesiy  deve  esser  «membrato  in  siogoli  panti 
.eiasciuio  dei  qaali  eontenga  naa  oiieostaiusa  di  &tto  ed  an  glosto 

significato  logico  ^). 

La  chlarezza  necessita  che  qnesti  singoli  ponti  sieno  distinti  oon 
munfiri. 

5.  La  dichiarazione  sopra  ognano  dei  singoli  panti  deve  esier 
&tta  in  modo  che  chiaramente  appaia  ci6  che  Tattore  ammette,  cid 
ehe  nega.  II  convenato  deve  perci5  gaardarsi  dalle  espressioni  ambigae 
e  indetenninate.  Soltanto  qoando  h  parola  di  atti  altrni  od  avvenati 
da  lango  tempo  egli  pa6  rispondere  di  non  sapere  o  di  ciedere. 

6.  Ij'impegno  deve  avvenire  senza  aggiunta,  cio^  il  convennto 
deve  esprimeroi  solamente  sa  cid  che  egli  ammette  o  nega  del  con- 
tennto  di  Cs^tto  dell*azione  senza  agglangere  se  ed  in  quanto  stia  in 
modo  diverse  cid  che  Tattore  ha  prodotto.  Poich%  ae  Tattore  ha 
esposto  il  fatto  inesattamente  o  incompletamente,  pu5  il  convento 
agginngero  poi  la  exceptio  rei  mm  sie  $ed  aliter  gestae  e  raccontare 
cold  11  vero  andamento  della  cosa  ^^). 


§  503. 
Effetii  della  amtestazione  della  lUe  <>). 

Per  qnanto  finalmente  rignarda  gll  efifetti  della  oontestazione  della 
lite,  qnesti  hanno  in  diritto  romano  la  loro  origine  in  cib  che  essa 
vien  oonsiderata  come  nn  contratto  mediante  cni,  del  pari  che  con  ana 


^)  PertaDto  ^  on  impegno  difettoso  quando  la  risposta  aooade  soltanto 
rignardo  a  siogole  parole  deirazione  come  KLt^OEL,  in  Diss,  de  litis  contest, 
capita  quaed,  conHn,,  Yitemb.  1782  eap.  3  dimostra. 

81)  SCHAUHBT7RG,  Ffinctp,  prox.  iurid.  lib.  I  sect.  1  membr.  2  cap.  5§  6, 
6  JEm^  God.  Ohrist.  E^LtGEL,  Diss,  de  lite  sine  appendice  eontestanda,  Yi- 
temb. 1782. 


a)  Per  amor  di  bftevitik  rimando  per  la  bibUografia  ali§  499.  Qnaito  argomento  d^gli 
effetti  della  oonteeteanozie  di  lite  eaeotta  Tiyiflsime  ooatroTezBie. 

Dobbiamo  aaaitatto  oooapard  della  ooei  detta  dottcina  della  comunzione  dell'aatume 
per  effetto  della  liiis  eewisgt,  Tal  dottriua  a  tempo  del  GlOck  oon  erasi  anoora  fox* 
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stipalazione,  non  solo  vien  oreata  ana  naova  obbligazione,  ma  anche 
trasformata  sotto  talani  aspetti  la  natnxa  dell'azione  promossa  ®). 


^)  WiNCKLBBy  oit.  Diss,  de  diserimine  inter  ItHs  eaniestaUonem  lure  veteri  ac 
hodiemo,  et  utriusqus  effeeiibus  sect.  II.  —  Malblanc,  Doetr.  d&  iweiurai^do 
lib.  Ill  §  30. 


mata :  ena  deve  anzitatto  la  sua  origixLO  al  Ebllsb,  Ueber  Litiioontut.  p.  82,  il  qnale 
indiod  ool  nome  di  oomunzione  prooeaiuaia  la  distnuione  materiale  del  diritto  fatto 
yalere  in  gindisio,  prodotta  dalla  liti$  eontdst,^  effetto  giaridioo  ohe  ei  sarebbe  OBpresao 
dai  Bomani  oon  la  regola  bis  de  eadem  re  ne  nt  actio  [cfr.  in  queato  aigomento  in 
ispeaie  la  oompleta  oritioa  della  dottrina  in  Abndts-Sisbafini,  1 1  §  113  e  116  e  note]. 
Percid  mentre  la  litis  contest,  distraggeTa,  seoondo  il  Kellbb,  il  diritto  di  agire  nnova 
mente  (^KLagereohf)  sostitaira  al  preoedente  nn  diritto  nnovo.  D  rapporto  ginridioo  con- 
troyerao,  dice  il  Pctouta,  Instit.  §  172,  si  deoompone  in  una  pretesa  alia  condanna 
per  parte  dell*attore,  airasflolnzione  per  parte  del  conyennto.  II  Ebllsb  deslgnd  col  nome 
difanzioni  quest!  effetti  della  litis  eotUest,,  dioendo  funsione  nsgativa  la  distrazione  del 
.diritto  di  aglre  di  nuoyo,^0«i^ioalaBOBtituzione  di  un  nuoyo  diritto.  Qaesta  daplice 
funzione  sarebbe  pure  da  rayyisarsi  nella  emoeptio  ret  iudioataey  cbe  d  Torgano  della 
litis  cent.  L*opera  del  Kblleb  (1827),  la  quale  si  basaya  sulla  interpretazione  di  Gajco, 
nnoyamente  ritroyato,  era  destinata  ad  eeeroitare  una  grande  influenza  sulla  posteriore 
letteratura.  Infatti  per  quanto  la  dottrina  del  Eblleb  fosse  disputata  in  yarii  punti 
seoondarii  e  prinoipalmente  per  old  ohe  riguarda  le  f  unzioni  della  exoeptio  rei  iudioatae, 
tuttayia  essa  diyenne  una  communis  opinio  e,  come  di  argomento  incontestato,  parla- 
rono  della  oonsunzione  prooessuale  dell'azione  per  effetto  della  litis  contest,  gli  ateesi 
libri  elementari  di  diritto  romano.  Questo  effetto  oonsuntiyo  della  litis  oontestatie 
sarebbe  durato  sine  al  diritto  giustinianeo  in  cui  pure  molti  con  Bbkkeb,  Proe.  Con^ 
sumt,  p.  12,  Tammettono,  altri  oon  SAyiGNY,  System,  YI  §  258,  lo  negano.  Infine  ta- 
luni  (cfr.  Abndts-Sbbafini,  II  §  271  nota  3}  ye  ne  soorgono  qualohe  traccia,  o  dicono 
quell'effetto  yenuto  a  mancare  per  indebolimento.  Cosi  Wikdscheio,  Die  Actio  p.  66. 
La  communis  opinio  fa  yiyaoemente  attaooata  dal  Oogliolo,  Trot,  teor,  prat,  della 
eccezione  di  cosd  giud,  (1883),  il  quale  yolendo  parlare  della  funzione  della  exceptio  rei 
iudioatae  e  delle  oondizioni  in  cui  essa  h  ammessa,  prende  naturalmente  per  punto  di 
partsnza  la  dottrina  del  Eelleb  e  dei  suoi  aderenti  [cfr.  ancbe  di  lui  il  cit.  art.  del- 
VHne.  giurid,  ital.l.  Biferendo  qui  I'opinione  del  Cooliolo,  ci  limiteremo  a  quei  punti 
principali  del  suo  libro,  ohe  risguardano  la  litis  contest.  La  regola  his  de  eadem  re  ne 
sit  actio^  deriyante  forse  da  una  legge  precedents  alle  XII  tayole,  sarebbe  stata  rife- 
rita  dalla  interpretatio  dai  giureconsulti  alia  litis  contest,  nel  senso  che  un  diritto, 
in  cui  questa  fosse  caduta,  non  si  sarebbe  potuto  far  yalere  di  nuoyo.  La  oonsunzione 
sarebbe  sMekformale:  ayrebbe  dod  impedito  la  riproduzione  delFazione.  Questa  ri- 
produzione  sarebbe  stata  impedita  ipso  inre  se  il  pretore  denegaya  la  nuoya  azione, 
per  exceptionem  se  a  quelFeffetto  ayesse  condotto  la  sentenza  del  giudioe.  Moltiplica- 
tisi  e  differenziatiBi  i  rapporti  giuridici,  essendo  sempre  difficile  pel  pretore  yerificare 
se  due  domande  erano  identiohe,  esse  ayrebbe  incaricato  anche  di  questa  disamina  il 
giudioe,  tuttayia  con  una  sponsio  praeiudioialis^  la  quale  hbWa  T^TOcedxixa.  per  formtdas 
sarebbe  stata  sostituita  dalla  exceptio  rei  in  indicium  deducts  inserita  nella  formola. 
n  punto  che  a  noi  yeramente  interessa  in  questa  nota  k  quello  ohe  riguarda  la  durata 
dell'effetto  consuntiyo  della  litis  contest,  nel  diritto  prooessuale  romano.  II  Oogliolo 
ammette  quest'effetto  durante  la  procedura  delle  legis  actiones  e  durante  quella  per 
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Mediante  la  oontestazione  della  lite,  ohe,  oome  gU  fa  osservato,  era 
presso  i  Eomani  on  atto  bilaterale,  si  obbligavano  invero  le  parti 
nou  solo  a  continnare  e  finire  la  lite  oosl  oome  era  stata  comineiata, 


formulas  sino  alia  lex  lulia  iudioiaria,  per  cagione  della  quale  la  oonsimEione  non 
sarebbe  piil  derivata  dalla  litU  ocntegt,  ma  dalla  sentenza.  Peroid  da  qaesto  tempo  in 
poi  non  ei  dovzebbe  piiL  parlaze  di  consimzione  proeesiuale,  ma  di  consnxuioiie  giw 
diziale,  dioe  il  GoGLiOLO,  deiraslone. 

n  punto  ealiente  della  dottrina  del  Cooliolo  h  da  ritroyarsi  nel  momento  in  cul 
oominoia  la  procednra  formnlare.  La  zegola  antica  his  de  eadem  re  ne  sit  aetio  oo- 
minciaTa  ad  eeaer  poco  rispondento  alia  piatioa:  i  giadizi  non  erano  piil  cost  semplici 
come  per  lo  passato,  nd  la  sentenxa  segniya  ormai  piii  tosto  la  litis  contest.  II  pro- 
cedimento  si  fermaya  Boyente  dopo  qnesta ;  non  era  lecito  ritentare  I'azione  nd  d  yo 
leya  o  poteya  continnare  U  precedente  gindino.  Ma  ecoo  ohe  la  lem  lulia  iudieiaria 
dispone  doyersi  terminare  le  liti  entro  diciotto  mesi  sotto  pena  della  nolliUk  del  pro- 
cedimento  (Gaiub,  IV  104).  Ora  il  Goqliolo  fa  qneeto  sillogismo :  reBistenxa  di  nn 
prooesao  in  oorao  impedisce  il  ritentamento  dell'azione;  ma  dopo  didotto  mesi  il 
prooesso  moritur,  dunque  dopo  dioiotto  mesi  Fasione  potrik  ritentarsi,  ossia  la  litis 
contest,  oonsoma  Tazione  solo  pei  diciotto  mesi  nei  qnali  dnra  il  prooesso  di  cni  essa 
fa  parte. 

Un'altra  proya  dednoe  il  Gogliolo  dalla  ooesistenza  della  coid  detta  eccezione  di 
litispendenza  con  la  prescrizione  del  prooesso :  se  dentro  tre  anni  pei  qnali  dnraya  la 
yaliditlk  del  prooesso  (1*  H  §  1  0*  ^  iudio.  8  1)  nno  ritentaya  Taiione,  yeniya  re- 
spinto  oon  nna  emceptio  Htis  pendentis;  dopo  Tasione  poteya  esperimentarsi  di  nnoyo 
(salya  la  prescrizione  di  qaarant*anni)  n  appnnto  perchd  era  morta  la  lis  e  non 
Vim  :». 

Qnanto  ai  pascd  delle  fonti,  oye  si  dice,  ad  eaempio,  petUione  unius  tota  solvetur 
ohligatio  (1.  2  D.  de  duob.  reis  45  2)  unum  indicium  petentem  totam  rem  in  litem  de^ 
duoere  (1.  31  %J),  de  novat.  46  2}  e  simili  sono  eyitati  dall'A.  Sostenendo  ohe  la  pa- 
rola  petitio  non  ha  nn  significato  proprio,  ma  si  rif  erisoe  a  tntto  il  pzocesso^o  si  tratta 
di  altre  teoriche  come  qaella  della  obbligazione  oorreale  a  cni  esolnsiyamente  doyreb- 
beio  riferirsi  qnei  fr. 

Belatiyamente  al  passo  capitale  di  Gaio  III  180-81,  oye  h  detto  ohiaramente  ohe 
la  litis  contest,  toglie  Tobbligazione,  il  ginreconsnlto  esporrebbe  Tantico  diritto,  non 
il  yigente. 

Sul  libro  del  Gogliolo  ofr.  Scialoja,  Biv.  crit.  delle  scieme  giur.  e  soo.  II  p.  257 
seg.,  e  di  nnoyo  Gogliolo  XXXTTI  p.  399-415.  —  Fadda,  Arch.  giur.  XXXTV  p.  327-^8. 
—  ScHiraiDBB,  XHt.  Vjsohrift  f.  Oesettg.  und  Reohtsw,  K.  F.  IX  p.  22-37. 

Bimandiamo  lo  stndioso  aU*esame  del  libro  stesso  del  Gogliolo  che  non  pnd  non 
faie  grande  impressions  anohe  sn  obi,  oome  noi,  continna  a  schierarsi  in  fayore  della 
communis  opinio,  almeno  sino  al  Diritto  ginstinianeo  (ofr.  nello  stesso  senso  Sayi- 
GSTi  System  YI  §  258).  Aocennerd  talnne  ragioni  obe  militano  anoora  in  fayore  della 
dottrina  della  oonsnnzlone  deU*azione  mediante  la  litis  contest.  La  citata  reoensione  del 
Fadda  le  riassnme  egregiamente. 

La  less  Itdia  iudieiaria  feoe  per  gli  iudicia  legitima  qnello  cbe  deriyaya  dalla  es- 
senza  stessa  di  altri  gindizi  {iud,  imperio  continentia').  Logicamente  qnindi  bifiogne* 
rebbe  dire  obe  in  qnesti  secondi  gindizii  non  ebbe  mai  Inogo  la  oonsnnzione  dell'a- 
zione in  yirtd  della  litis  contest.:  ma  tal  distinzione  delle  dne  olassi  di  gindizi  ri- 
goardo  all'effetto  cbe  stndiano  non  h  fatta  nd  pnd  farsi.  Non  si  pnd  aflermare  con 
certezza,  come  fa  il  Gogliolo  obe  la  ragione  delle  impossibilitik  di  riproporre  Tazione 
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ma  anche  a  voler  esserd  soddis&tte  delta  cognizione  del  giodiee.  A 
ci6  approda  mdnMHamente  XJlpufo^)  quando  dice:  $icmt  tUjpmia- 
ticne  eantrahitur,  ita  iudieio  oonirdki.  £  ben  vero  cite  qnesto  paaso  h  Ta« 
riamente  spiegatodai  modernigiurecoiisulti,  n^  tatti  sono  d'accordo 
cbe  la  contestazione  della  lite  sia  stata  ravvisata  come  on  oon- 
tratto  ^).  Tuttavia  si  consider!  che  generalmente  i  giareconsolti 
romani  erano  abituati  a  modellare  in  tal  gnisa  la  forma  dei  negosii 
ginridici,  cbe  questi  in  quanto  era  possibile  potessero  easer  basati 
%n  contratti,  i^qnali  certamente  speseo  erano  adoperati  come  finzione. 
Si  oonosce  inoltre  Tal  to  concetto  che  il  cittaditio  romano  aveva  della 
propria  liberty  di  gniaa  che  a  Ini  sembrava  inaopportabile  che  k> 
si  condannasse  a  qnalche  cosa  a  cui  egli  liberamente  non  si  fosse 
obbligato  ^^).  S^nbra  cos),  gi4  considerando  la  cosa  da  qnesto  aspetto, 
che  non  sia  nna  strana  idea  se  alia  contestazione  della  lite,  la  quale 
in  genere  ha  moita  somiglianza  con  la  stipulazione,  si  ascriveva  la 


L.  3  §  11  D.  ^  peeulio  [J5  1]. 

84)  lo.  Ortw,  Westeitbehg,  De  eausis  ohUgathn.  Dres.  II  cap.  Ill  §  27  e 
Diss.  VI  cap.  V  §  11.  —  Walch,  Introduet.  in  controv.  iuris  civ.  sect.  Ill 
cap.  6  §  2,  e  Weber,  Von  den  natUrlichen  Verbindlichkeit  §  27  p.  82. 

85)  Cicero,  Fro  Balbo  cap.  13,  et  pro  domo  cap.  3.  —  Vebkr,;  SysiemoL 
Enttcicl'elung  der  Lehre  von  der  naturl.   Verhindiichkeii  §  8  e.  9. 


fosse  nella  pendezua  di  nn  giadizio  snllo  stesso  obietto.  Anche  pi^  impoztaate  si  h 
che  la  Tnors  litig,  coerentemente  al  lingnaggio  delle  fonti,  non  sembra  riferibile  a 
tut  to  il  prooedimento :  la  morg  litis  non  tocca  verosimilmente  che  V  indicium,  B^ 
gnardo  poi  alle  font!  non  si  pud  ammettere  che  ripetutamente  nsino  un  lingnaggio 
improprio  e  non  tecnico  in  guisa  da  adoperare  la  parola  pttitio  non  per  contestazione 
della  lite,  sivvero  per  indicare  tutto  il  process©  (cfr.  sui  passi  relativi  alle  obbligasioni 
correal!  egregiamente  in  favore  della  communis  opinw,  —  Landucci,  Le  ohhlig,  in 
solido  I  §  20).  E  per  quanto  I'esattezza  di  Gaio  sia  stata  recentemente  posta  in  dnb- 
))io,  non  si  pud  facilmente  convenire  col  Cogliolo  che  esso  esponga  in  nn  libro 
elementare  e  pratico  un  diritto  antiqnato ;  molto  pid  che  T  insegnamento  di  Gaio  h 
consono  a  tutte  le  altre  fonti. 

Invece  io  pure  sottoscrivo  al  Cogliolo  in  quanto  n  tratti  del  Diritto  ginstinia- 
neo :  cosi  la  lex  properandum  non  h  di  ostacolo  alia  nostra  dottrina. 

Oggi  non  d  pid  il  caao  di  parlare  dell'effetto  estintivo  della  litu  contest,  cni  allude 
Gaio.  Cfr.  gi^  Pothieb,  Tr,  des  oblig.  n.  584  (a  proposito  della  neratio  ex  I,  o,  cui 
rargoraento,  come  vedremo,  h  oollegato).  L'ordinanza  processuale  franoese  del  1667 
aveva  un  titolo  speciale  (il  XIV)  sulla  contestation  en  came,  ma  il  codioe  di  proce- 
dura  franoese  non  lo  riprodusse.  Manca  tale  titolo  anche  nel  nostro ;  tattayia  sa- 
rebbe  errore  credere  che  la  contestazione  della  lite  oggi  non  abbia  alcnn  effotto  ml 
rapporto  giuridico  controverso.  Di  cid  nelle  note  seguenti. 
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obbligatoriet^  dl  on  contratto.  N6  si  pa6  in  altro  modo  opporta- 
namente  spiegare,  oome  TJlfiano  dica,  che  in  quei  casi  nei  quali 
diversamente  non  ha  laogo  Vnctio  de  peculio  contro  il  padre,  per  esem- 
pio  qaando  il  figlio  ha  oommesso  nn  delitto  o  an  quasi  delitto  ^),  il 
padre  possa  esser  chiamato  in  giadizio  coWactio  iudicati  de  peculio, 
oome  86  qaest'azione  abbia  la  sua  origine  in  tale  obbligazione  che 
h  simile  ad  nn  contratto.  Infatti,  che  in  ogni  contratto  o  quasi  con- 
tratto del  figlio  fosse  fondata  rocfto  depeculio  contro  il  ptidre,  h  noto. 
Queste  sono  pure  le  parole:  Prainde  non  originem  iudkii  apectandam, 
sed  ipsam  iudicati  velut  obligationem,  che  il  Westenbebg  adduce  contro 
la  oomnne  opinione,  ma  con  si  poca  ef&cacia  che  piuttosto  esse  con- 
fermano  egregiamente  quella.  Invero  il  loro  senso/come  anche  En- 
Bico  Bbbnkmaitn  ^)  ha  gi^  osservato,  approda  f aor  di  dubbio  a 
questo,  che  qoantonque  da  principio  nei  delitti  possa  esser  chiamato 
in  giadizio  soltanto  il  figlio,  tuttavia  origina  quindi  la  contestazione 
della  lite  anche  nn'azlone  de  peculio  contro  il  padre,  il  quale  appunto 
pu6  esser  oonvenuto  con  Vadio  indicatij  come  se  il  figlio  avesse  concluso 
im  contratto  ''}.  !N6  si  pa5  con  maggiore  fondamento  porre  in  dub- 


^)  L.  58  D.  de  reg,  iur  [50  17].  JSx  poenalihus  causia  nan  solet  in  patrem 
de  peculio  actio  dart.  Imperocchd  il  jMtdre  non  d^  il  peculio  al  figlio  perch^  se 
ne  valga  per  atti  illeciti^  ma  perchd,  mediante  esso,  stringa  rapporti  con  altri 
ed  in  via  lecita  cerchi  di  acqaistare  qualche  cosa.  Yedi  Pothier,  FandecU 
lusiin.  torn.  I  tit.  De  peculio  n.  XXX  nota  q. 

87)  DicUr.  de  Uuremaiicis,  e.  commentar.  in  Herennii  Modestini,  Librum 
iing,  sipi  iv&T}(i3TixfiJy  {Lugd.  Batav.  1706.  8)  cap.  XII  §  XIV  n.  2  p.  266. 


a)  Anohe  fra  i  romaniati  posteriori  al  GlOge,  e  tulitoraf  discntesi  se  la  litis  conr 
tettatio  sia  da  rarrisarBi  oome  nn  contratto  o  almeno  come  nn  qnaBi-contratto.  In 
tale  aigomento  pnre  la  storia  del  dogmi  h  latere BsantlBsima :  le  idoe  del  modemi  oon- 
laonuio,  almeno  nella  eommunis  opinio,  con  quelle  della  Glossa.  Questa  ad  L.  3  §  11 
D.  de  peetU,  15  1  Terb.  indicio  eontrahi  poneva  la  dottrina  ohe  la  ohligatio  iudicati  (clod 
de  iudieato  faciendo)  naace  ex  qtuui  contractu.  La  onlta  giarisprudenza  nei  dne  piil 
grand!  snot  oampioni  fu  Boissaf  In  CuiAciQ  ad  L.  29  D.  de  novat.  46  2  (Opp.  Prati 
1828  V  ool.  1836)  troyiamo  Tidea  stessa,  qnantnnqne  egli  adoperi  anche  la  frase : 
c  Litieeontettatio  contractus  est  et  ohligatio  9  ed  altrove  dica  anche :  a  lite  cowtestata 
eontrahitur  cum  adversario . , .  eontraotiu  est  necessarius  3>  (ad  L.  22  D.  de  tut.  et  rat, 
distr.  27  3  Opp.  V  ool.  1756).  Inyece  il  Dosello,  Oomm.  1.  XII  c.  XIV  n.  6-8  vnol 
dimostrare  dhe  la  Z.  0.  d  nn  vero  contratto  e  che  cosi  debbono  essere  interpretate  le 
parole  di  Ulpiaho  nei  cit.  §  3  della  cit.  L.  cni  allnde  anche  il  GlCck.    Secondo  il 

GlOck,  Comm.  Pondette.  »  Lib.  V.  7 
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bio  ohe  medianto  la  contesiazione  della  lite  venga  parimente  effet- 


DONELLO,  A001TB8IO  ha  emto  neirattribaire  alia  I,  e,  la  natnra  di  quasi-oontratio. 
Si  vegga  oome  dubita  deU^opinione  donelliana  lo  steaso  Hilligebub  ad  Danell  1.  c. 
nota  4  qnando  oondude :  «  ChfUraM  atUem  didtnr  d.  L.  S  §  11  laboo  modo  ut  L.  20 
de  iudiciis  J>.  II  GlOck  aderiBoe,  oome  ^edesi,  alia  teoria  del  Donbllo  :  ooel  il  Puchta. 

Instit  n  §  172. 

Ma  il  preteso  errore  di  AcouBSio  doveva  al  d!  nostri  diventare  ana  eommunU 
opinio,  dopochd  lo  troyiamo  anche  nella  famoaa  opera  del  Eblleb,  le  cai  parole  5 
d*aopo  qui  rioordare.  Egli,  Ueber  Litu  coiUestatio  und  Urth.  p.  127-29  ecrive :  <  la 
idea  del  contratto  viene  qui  [nella  I.  e.}  adoperata,  come  speeBO  altarove,  eemplice- 
mente  per  epiegare  il  non  dnbbio  scatorime  di  nn  rapporto  obbligatorio . . .  eorge 
mediante  ]&  I,  o.  nn'obbligazione  simile  a  qaella  derivante  da  un  contratto,  qnaei 
ex  contractu . . .  Questo  h  davvero  un  pensiero  affatto  naturale  poichd  Tintiero  proc<j- 
dimento  in  iure  h  un  trattato  fra  le  parti  e  il  pretore  intomo  alia  composizione  della 
formola:  mediante  questa  poi  si  regola  la  direzione  e  Timportanza  deirimminente 
%i(4icium^  ossia  vengono  fissate  le  condizioni  sotto  le  quali  si  deve  fare  la  oondanna 
o  rassoluzione  i>.  Cfr.  nello  stesso  senao  il  SAViGirr,  System  VI  §  258  p.  33  che  men- 
tre  accetta  Tidea  del  quasi-oontratto  adopera  ripetutamente  TaltematiYa:  «  Daqaesto 
rapporto  contrattuale  o  simile  al  contratto  ecc.  d.  Questa  pud  dlrsi  la  eommunis 
opinio. 

Alouni  tuttayia  negano  recisamente  ogni  oarattere  contrattuale  o  quasi  contrattuale 
nella  I,  0.  Cosl  il  Windschkid,  Pand.  I  §  124  nota  1  Die  actio  p.  62,  63  e  recisamente 
il  OoGLtOLO,  Tr  della  eccez.  di  oota  giudicata  I  p.  74.  Onde  se  le  fonti  usano  la  frase 
iudicio  eofarahere  sarebbe  da  dire  che  trattasi  semplicemente  di  un  modm  dicendi,  di 
espressione  adoperata  in  un  senso  molto  yago  e  generale.  Cfr.  Schlossmann,  Der  Vor- 
trag  p.  26;  BucHKA,  Die  Lehre  von  Einfius  I  p.  163;  Cogliolo,  1.  c.  Ma  ad  altri 
non  place  rigettare  Tidea  di  un  yincolo  contrattuale  deriyante  dalla  U  e.;  soltanto 
la  traiportano  in  un  terrene  diyerso.  Cosl  il  Kleinscrbod,  ProccMt.  Oons,  p.  32  troya 
nella  I.  c.  non  un  contratto  priyato,  siyyero  un  contratto  di  ordine  pubblico  ;  il  Beth- 
MANN-HoLLWEG,  TUb.  krit,  Zeittchr.  V  p.  79  un  contratto  processuale.  Cfr.  dello 
stesso,  Der  Civilproe.  det  gem.  R,  II  p.  487  nota  17  [«  come  il  diritto  delle  cose  e  il 
diritto  di  famiglia,  anche  il  diritto  processuale  ha  i  suoi  caratteristici  oontratti  liti9- 
oontestatio,  confessio  e  giuramento  ))]. 

Si  pud  discutere  se  alle  fonti  meglio  risponda  Tidea  di  un  contratto  oyyero  di  un 
quasi-contratto  deriyante  dalla  I.  c»;  ma  sembrami  impossibile  escludere  ogni  yinoolo 
contrattuale  riduoendo  il  linguaggio  dei  fr.  ad  un  linguaggio  figurato  od  improprio. 
Quando  poi,  come  il  Cogliolo,  1.  c,  si  dice  che  gli  eflfetti  della  I.  c.  a  non  dipendono 
da  volant  a  cojitrattitale,  ma  dalV  interna  natura  del  procesto  »  pud  darsi  ohe  di  fronte 
al  diritto  classico  si  cada  in  un  circolo  vizioso,  poichd  appunto  il  processo  civile  ro- 
mano  h  tutto  basato  sopra  un  yincolo  contrattuale  fra  le  parti,  che  si  palesa  precisa- 
mente  nella  c.  I.,  nelle  diverse  eautioneg  ecc.  Basta  ricordare  la  difficolt^  di  concUiare 
la  I.  ff.,  sempre  necessaria  alia  rogolaritiL  del  giudizio,  con  la  contumacia  del  oonye- 
nuto  ed  il  sorgere  poi,  come  magro  espediente,  di  una  I.  o.Jicta  (Cfr.  sopra  p.  38  ed 
anche  per  la  storia  Pisanklli,  Scialoja,  Mancini,  Comm,  del  ood.  di  proc,  civ,  II 
n.  323  Beg.)  per  vedere  quanto  tenace  nel  processo  civile  romano  fosse  Tidea  del 
contratto  fra  le  parti  litiganti.  Del  resto  il  riferirsi  alia  intima  natura  del  processo 
esolude  cosi  poco  I'idea  del  contratto  o  del  quasi-contratto  conchiueo  con  la  I.  e, 
che  lo  stesso  Savigny,  System  VI  p.  32  insegna  derivare  Tobbligazione  insita  nella 
Z.  c.  non  da  volenti^  contrattuale,   ma   dalle  impretcindibUi  norme  del  diritto  proces- 
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taata  una  noTazlone  ^)  in  quanto  cio^  riesce  vantaggiosa  alFattoie, 
sebbene  anohe  Yestenbsrg  ®)  voglia  pur  oontrastare  questa  maa- 


ss)  Oit  lac  Diss.  YI  cap.  5  §  13  e  seg. 


4K£Ue,  "Bpgxue  ei  medeBuno  ammette  Tidea  del  qnaax-oontratto  ed  anzi  a  p.  34  fa  la 
impoitante  oeflervasione  che  gli  effetti  della  natnra  oontrattoale  della  I.  e.  non  eono 
da  credersi  tali  ohe  qnella  natara  sia  stata  introdotta  a  caso  o  arbitrariamente  e  poi 
gli  effetti  citati,  mediante  nn*operazione  logica,  sieno  statl  connesBi  alia  medesima. 
Piuttosto  per  tali  effetti,  oome  oonfaoenti  alia  natara  del  prooeeso,  fa  Btabilita  la 
aatnn  contratfeoale  della  I,  e.  affine  di  arer  coai  una  tioura  ed  opportuna  h<ue  giu- 
ridlea, 

Nd  pill  forte  oontro  la  oommunU  opinio  d  rosaervazione  del  Cogliolo,  1.  o.,  che 
c  la  lit,  eont.  non  h  nd  contratto  nd  qoasi-contratto,  perchd  qaeste  sono  caselle  gia-* 
ridiche  direzse  9.  Qaanto  ai  oontratti  meriterebbe  vedere  ee  le  relatiye  ooieUe  giuri- 
iicke  Bono  veramente  nel  diritto  olassioo,  almeno  ad  an  oerto  tempo,  cosl  rigide  come 
le  credono  osoalmente  i  romanisti ;  ma  a  chi  yoglia  oonsiderare  la  2.  c.  qaale  con- 
tzsbto  Tien  sempre  addotto  Tostacolo  della  mancanza  del  libero  acoordo  delle  YolontH 
delle  parti.  Cfr.  tattavia  Ibkbing,  Oeixt,  3  ed.  I  p.  171,  seoondo  cni  contradioe  alio  spi- 
rito  del  diritto  romano  ohe  la  I,  o.  abbia  arato  tutte  le  oonsegaense  di  an  rapporto 
contnttaale  aenxa  essere  stato  on  contratto.  II  Budobff,  Oewk.  dot.  r,  JB.  II  p.  233 
osaerya  che  se  Viudieium  vien  costitaito  oontro  la  Tolontik  del  oonvenato,  cid  non  esolade 
la  natara  oontrattoale  della  I.  e.  come  la  stipalasione  pretoria  non  cessa  di  esser 
oontratto  sebbene  ooattiyamente  imposta.  Anzi,  eecondo  11  Bkthmank-Holweo,  Der 
CirUpr,  II  p.  487  notal7,  nel  contratto  prooessaale  non  manca  il  reqaisi to  della  libera 
ToIontiL. 

Se  poi  con  i  piii  si  ponga  la  I.  e.  fra  i  qaasi-oontratti  non  fa  ostaoolo  Tename- 
nzione  che  di  essi  trorasi  nelle  fonti,  riferendosi  qaesto  solo  a  talani  casi  recati  ad 
esempio,  senza  che  la  caeella  sia  in  alcon  modo  chiasa  per  comprenderne  altri.  D^l 
resto  il  concetto  del  qaasi-contratto  h  molto  ampio,  direi  persino  elastico ;  si  rif erisoe 
ad  obbligazioni  a  quae  nnn  proprie  quidem  ese  eontraotu  nasci  intelliguntur:  sed  tanien 
gnia  non  ex  malefieio  gftbetantiam  eapiunt  quasi  ex  contractu  natoi  videntur  :»  (pr.  I. 
(U  obi.  quae  quasi  e»  cowtr,  3  17). 

A  faTore  di  qaesta  natara  qoaai  oontrattaale  della  I.  o.<,  oltre  la  cit.  L.  S  §  11  D. 
de  peeulio,  possiamo  invocare  la  L.  22  D.  de  tut.  et  rat,  distr.  27  8  e  la  L.  20  de 
indie.  6  1:  nh  vi  d  motivo  di  oredere  che  qaesti  fr.  [Cfr.  anohe  Plaut.  Caes.  Ill 
2  31 ;  Gic,  De  legtb.  Ill  3  6]  abbiano  an  signifisato  improprio  o  metaforico,  oorri- 
spondendo  anzi  al  sistoma  del  diritto  classioo.  Per  I'idea  del  qaasi-contratto,  cfr.  in- 
fatti  la  cit.  L.  22  con  la  L.  25  §  13  D.  fam.  ere.  10  2 :  la  frase  di  qaella  L.  a  non 
tponie  eontraxit  9  d  determinata  per  mezzo  del  concetto  identico,  qaantonqae  in  casi 
different!,  contenato  nelle  fraai  della  L.  25  cit.  <  cum  coherede  non  oontrahimue  ted 
tMttfmut  fa  own  9  —  c  hoe  ooniunxit  ad  eocietatem  non  coneemue  sed  res  3>. 

a)  Anche  qaesto  concetto  di  ana  novazione  necessaria,  deriyanto  oiod  dalla  I,  e.  d 
dei  pi^  discuBsi  fra  i  romanisti.  Per  la  storia  e  la  bibliografia  della  qaestione  si  pad 
co&soltare  atilmento  la  citata  Memoria  del  Ribbkntbop  (p.  24  nota  a)  e  il  Cogliolo, 
Tr,  eeetz.  I  p.  75  nota  81  ricoa  di  bibliogr.  Aocubsio,  ad  L.  alt.  G.  de  nsur,  r,  ittd. 
[7  &4]nego  la  eeistenza  di  ana  noyaztone  necessaria  per  la  differenza  fra  gli  effetti  della 
novatio  e  della  I.  contest,  rigaardo  alle  garanzie  del  oredito ;  ma  qaesta  saa  dottrina 
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Bima.  XJlpiano  ^)  dice  espressamente:  Fit  a/utem  delegatio  vel  per 
$^ipulaii<mem  vel  per  litis  omiegtaiionem}  e  Paolo  ^)  pone  pore  in  rilievo 
la  diflferenza :  Aliam  oausam  e$$e  navdUonis  voluntariae,  aliam  iudicii 
cuscepii,  e  prova  ci5  con  molti  esempi  per  mostrare  che  qnesta  nova- 
zione,  la  qnale  avyiene  mediante  la  contestazione  della  lite,  solo  ab- 
bia  luogo  in  qnanto  ridondi  in  vantaggio  dell'attore.  Inveio  egli 
aggiange :  Neque  enim  deteriorem  causam  nastram  faoimus  actionem 
exercentes,  sed  meliorem;  ut  solet  did  in  his  actionibus,  quae  tempore 
velmorte  finiri  poesunt  ^^). 


80)  L.  11  D.  de  novat.  et  delegat.  [46  2]. 

W)  L.  29  D.  eodem. 

^0  Si  confrontino  aache  le  L.  8G  e  L.  87  D.  de  Beg.  tier.,  e  DOKELLrrs,  in 
Oommentar.  iur.  civ.  lib.  XVI  cap.  20  p.  933,  e  nel  Oommentar.  ad  tit-  XLII 
lib.  YII  Cod.  de  novationibus  n.  10  et  11  p.  710. 


non  era  destinata  a  diventare  una  oomtnunii  opinio.  Inyece  il  GuiAClo,  il  Doxtbllo, 
rHoTOUANNO,  p.  Fabkb  600.,  la  oalta  giarisprudenza,  insomma  nei  Buoigrandi  cam- 
pioni,  ammisero  la  oosl  detta  novatio  necestaria.  Goal  fra  i  romaaisti  odiemi  l*idea 
fa  aooolta  quale  communit  opinio,  Cfr.  Eelleb,  Ueher  Litiioont.  p'.  89  Civilproeet*. 
§  60.  —  Savigny,  Syitctn  VI  p.  25  seg.  [ma  con  riserve].  —  PucHTA,  Ingtit.  If 
§  172.  —  Waechter,  Erorter. llli^.  4.  —  KiEBULPP,  TkeoHe  p.  274.  —  BucHKA,  Kin- 
fltug  §  7.  —  LiEBE,  Dia  StiptOat.  p.  178.  —  Salpids,  Novat,  und  Delegat.  §  25, 
p.  139-146.  —  Fadda,  Reeens.  eit.  Arch.  giur.  XXXIV  p.  343  [aderisce  alia  communis 
opinio^  ma  oon  vednte  proprie  olroa  al  mode  di  spiegare  il  ooncetto  romano]. 

Gontro  Tidea  di  ana  novazione  prodotta  dalla  I.  c.  si  sono  modemamcnte  schieratri 
il  Bkkkbe,  Proo,  Contumt,  §  23  p.  293 ;  il  Bbunb,  Klein.  Schrift.  II  p.  328  Crecen- 
sione  suiropera  del  Bekkbe];  il  Windschkid,  Paful.  §  124  nota  1,  Die  Actio  p.  60; 
il  Kleinscheod,  Proc.  Cent.  p.  14;  il  Cooliolo,  op.  cit.  p.  75-78.  Per  qucBti  antori 
le  fonti  non  oonterrebbero  che  mere  asaimilazioni  teoriche  della  I.  c.  alia  novatio 
senza  alcana  ef ficaoia  pratioa ;  anche  la  novatio  necessaria,  per  OBare  la  f rase  del  Cc- 
GLiOLOf  sarebbe  «  an  modus  dicendi  senza  effetti  pratici  ». 

lo  non  nego  che  talora  nei  fr.  ditalani  dei  nostri  ginreconsnlti  si  trovi  ennnciata 
qualche  ganeraliU  teorica  senza  eflfetti  pratici  e  adatta  anzi  a  indurre  in  errore  [cfr. 
per  Ulpiano,  Pernice,  Ulp,  als  Schrlftsteller  in  Stzb.  der  berl.  Ak.  1885  XXV  p.  446], 
ma  h  impoBsibile  che  giarieti  pratici  come  i  romani  si  aieno  lasciati  sfuggire  aovente 
delle  mere  asaimilazioni  teoriche  o  delle  vaote  fraai  al  pari  dell'altimo  scrittorello  di 
diritto  cai  manchi  la  precisione  del  lingaaggio.  Come  ai  pad  vedere  gettando  Toc- 
chio  aai  fr.  raccolti  dal  Fadda,  1.  o.  p.  341  Venuleio,  Scevola,  Gaio,  Ulpiako, 
Paolo,  ecc,  ora  paragonano  la  I.  c.  alia  nova;tio,  ora  qaalificano  qaella  oome  nova- 
zione, ora  moatrano  in  varia  gaiaa  il  parallelismo  dei  dae  istitati.  fe  una  preteaa  assi- 
milazione  teorica  che  influiace  aal  penaiero  di  tatti  i  giuristi  e  aa  quello  dello  stesso 
GiUBTiNiANO  (L.  3  0.  de  iisur.  rei  iiul,  7  54). 

Posto  adunque  che  tale  asaimUazione  6  tntt'altro  che  isolata  nei  teati,  resta  a  apie- 
gare  11  concetto  che  la  ispird  ai  giureconsalti  romani  e  in  tal  propoaito  cfr.  apecial- 
mente  Salpius,  o.  c.  p.  139-HG,  Fadda,  1.  o.  p.  343-3^5 
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Gli  effetti  della  oontestazione  della  lite  consistouo  secondo  il  di- 
ritto  romano  in  ci5  ») : 

1.  Eigoardo  airazione. 
a)  Qaesta  mediante  la  coatestazione  della  lite  vieae  in  tal  guisa 
perpetuata  che  se  per  lo  innanzi  era  soltanto  nn'azione  temporale, 
adesso  non  si  estingae  che  dopo  trenta  anni,  e  se  era  perpetaa, 
si  estingae  solo  dopo  i  qoaranta  ^^).  Seoondo  11  pid  antioo  diritto 
romano  Tattore  era,  a  dir  vero,  assicarato  per  sempre  contro  ogni 
prescrizione  dal  memento  ohe  la  2i«  era  stata  contestata  ^3).  MaTim- 
peratore  Teodosio  limits  dapprima  qaesta  etema  darata  delle  azioni 
ad  nno  spazio  di  trenta  anni  ^).  L'imperatore  Valbntiniano  III 
introdasse  qaesto  cambiamento  che  qiiando  nn'azione  fosse  stata 
sperimentata  solo  dopo  il  decorso  di  venticinqae  anni  calcolati  dal 


92)  lac.  CuJACius,  OhservaU  iar.  Bom.  lib.  XVIII  cap.  29.  —  Franc. 
HOTOKANNU9,  Observation,  lib.  Ill  cap.  28.  —  Bachovids,  Ad  Treutlerum 
dispnt.  XII  Th.  2  lit.  E.  y.  M  iemporfllihus.  —  Hofacker,  Prineip.  iur.  dv. 
torn.  Ill  §  4333;  e  H5pfneR;  Oommentar.  Uher  die  Inatiiutionen  §  987.  Altri 
aostengono  tnttavia  che  dopo  la  contestazione  della  lite  tutte  le  azioni  senza 
dififerenza,  e  coi^  anche  le  azioni  temporalis  si  estinguono  solo  in  qaaran- 
Vamii.  Yedi  lo.  lac.  Wissembach  in  Oommentario  ad  L.  alt.  Cod.  de  prae- 
aeript.  XXX  vel  XL  annor.  p.  709.  —  Fr.  Raguellus  in  Commentar.  ad 
ConsHtui.  et  Decishnea  lustiniani  lib.  VII  p.  631  e  aeg.  —  Wincklek,  cit. 
Dissert,  sect.'  II  §  4.  —  Christ.  Frid.  Pohl,  Diss,  de  faiis  praesoriptionis 
longissimis  iemporis  ex  legibus  lustiniani,  Lipsiae  1780  §  5,  e  Dan.  SchOtte^ 
Diss,  de  praescriptione  litispendentiae.  Gottingae  1784  cap.  2  §  .5  e  aeg. 

93)  L.  alt.  §  1  in  fin.  D.  de  fideiussor.  tutor.  [27  7].  L.9  §  SD.  de  iureiur. 
[12  2].  L.  24  pr.  D.  de  liber,  causa  [40  12].  L.  139  D.  de  Beg.  iur.  pr.  I 
de  perp.  ct  iempor.  act.  [4  12]. 

M)  L.  an.  C.  Teod.,  de  act.  eerie  tempore  finient.  It.  S  C.  de  praescr.  XXX 
vel  XL  annor.  L'autore  di  qaesta  oostitozlone  non  b  Teodosio  il  Grande, 
ma  Teodosio  il  Giovane,  come  gi^  in  an  altro  laogo  ^  state  dimostrato  in 
qaesto  Commentario  libro  II  §  277  nota  J  00.  Si  vedu  anche  Hub,  Giphanius, 
in  FxplanaU  difficilior.  LL.  Cod.  ad  legem  3  de  praescr.  XXX  vel  XL 
annor.  p.  255. 


a)  Le  opinioni  espresae  dal  OlCce  rigaardo  agli  effetti  della  I.  o.  nol  diritto  ro- 
mano Bono  ancora  accettabili.  Gfr.  Abndts-Sebafini  I,  1  §  113  nota  4  e  la  riferita 
letteratnra.  Per  cio  che  rij^arda  la  restituzlone  dei  fratti  peroetti  dopo  la  I.  c.  anche 
per  parte  del  possessore  di  bnona  fade  cfr.  ora  Gzyhlabz,  nella  cent,  del  GlOck 
Serie  der  BUeh.  41  and  42  I  p.  559  seg. 
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■ 

tempo  del  sao  nascimento,  dovesse  darare  dieci  anni  tattora  ^). 
Fallameno  Giustiniako  aboU  dl  nuovo  questa  differenza,  poich^  oo- 
lai  che  mediante  resperimento  deU'azione  e  ravvenuta  contestazione 
della  lite  ha  inoominciato  a  far  valere  il  sao  diritto  ed  h  state  im- 
pedito  di  prosegoire  per  la  potenza  e  pel  raggiri  del  sao  avver- 
sario  o  per  altre  ciroostanze,  merita  maggior  favore,  nh  dove  esaer 
considerato  in  condizione  egaale  a  colai  che  non  si  h  affatto  valso 
del  sao  diritto.  Ordinb  perci5  che  qaando  Tattore  dopo  la  conte- 
stazione  della  lite  lascia  giacente  Tazione,  questa  non  debba  estin- 
gaersi  in  trenta,  sivvero  solo  in  qaaranta  anai  calcolati  dairaltimo 
passo  che  ^  state  fatto  nel  prooesso  ^). 

h)  Qaando  Tazione  non  trasmetteai  diversamente  agli  eredi, 
acqaista  ora  medlaate  la  contestazione  della  lite  la  caratteristica 
che  pub  esser  continnata  cosi  dagli  eredi  deirattore  come  contro 
gli  eredi  del  convenato  ^^).  Tale  h  il  caso  delle  azioni  penali  e  per 
iugiaria. 


9o)  Nov.  De  episcopaU  iudido  (in  Collect  Novellar.  ConsUtat.  Impp.  lusU- 
niano  anterior,  perpet,  comment  illuatr,  opera  lo.  Dann,  Bitteri,  lib.  II 
tit.  12). 

90)  L.  nit.  Cod.  de  praescr.  XXX  vel  XL  annor.  [7  39].  L.  1  §  1  Cod.  de 
annali  except  [7  40].  —  Voet  ad  Fandect  h.  t.  §  55,  vuol  sostenere  che  Gic- 
STiNiANO  abbia  di  nnovo  abolito  quella  perpetuity  delle  aeioni  contestate  me- 
diante la  L.  13  §  1  Cod.  de  iudiciis  e  che  abbia  invece  ordinato  che  ogni 
nzione  che  dopo  essere  stata  promossa  non  h  continnata,  debba  essere  estiuta 
dopo  il  decorao  di  tre  anni.  Ma  la  Icgge  nulla  contiene  in  proposito  di  questo 
cambiamento,  e  vnole  semplicemente  dire  che  il  convennto  dopo  tre  anni 
pu6  ricevere  un  proscioglimento  dalPistanza:  Volumus  eum  ah  ohaervtUione 
iudieii  relaxare,  come  Giustiniano  dice  §  2  cit.  L.  13.  Si  vegga  Cujacius, 
lib.  IX  Ohs.  22  et  lib.  XVIII  cap.  29.  —  Fr.  Raguellus  in  Commentar.  ad 
Constiiut  et  Decisionea  lusUniani  lib.  VII  p.  632.  —  Strtk,  Ua.  mod.  Fand. 
li.  t.  §  16  dc  CoccEJi  in  lua  civ.  controv.  qu.  25,  e  specialmente  SchCtte, 
cit.  Disa.  cap.  2  §  9  e  10. 

»7)  §  1  I.  de  perpet  et  ienip.  act  L.  ult.  %  1  I>.  de  fideiuaaor.  tutor.  Jj.  26 
L.  58  D.  de  obligat  et  action.  [44  7].  L.  87,  L.  139,  U  164  D.  de  Beg.  iur. 
L.  13  pr.  D.  de  ohligat.  et  act.  Veramente  sembra  che  secondo  la  L.  33  D. 
de  ohligat  et  act  una  azione  penale  si  trasmetta  agli  eredi  del  convenato  gi4 
quando  6  stata  promossa  contro  il  delinquente  mentre  era  in  vita,  quan- 
tunque  la  contestazione  della  lite  non  avesse  ancora  avuto  luogo.  ConatitH- 
tionibua,  dice  Paolo,  quihua  ostenditur,  heredea  poena  non  teneri,  placuit  ai 
vivua  conventua  fuerat,  etiam  poenae  persecutionem  tranamiaaam  videri,  qa€U%  lite 
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o)  Qoando  Tazione  h  nossale  6  Tanimale  nocivo  maore  dopo  la 
oontestazione  della  lite,  rimane  sassistente  per  lo  meno  la  obbliga- 
zione  al  risarcimento  del  danno;   per  lo  oontrario  estingae  qaella 


conUstata  cum  mortuo,  Veramente  sostengono  ci6  anche  Cujacius  in  com- 
mentar,  ad  L.  26  33  e  58  D.  de  obligat.  et  act.  —  Vinkius  in  comment,  ad 
§  1  I.  dtf  perpet.  et  tempor,  act,  —  lanus  a  Costa  in  praeUction.  ad  tU 
lustriores  quoad,  titulos  looaque  select,  iur,  civ,  (Lugd.  Batav.  1773  4)  p.  209, 
6  Pt)TTMANN,  FrobabiL  iur,  civ.  lib.  II  cap.  1  p.  4  e  seg.  Si  dice  che  ci6, 
contro  la  regola  d^altro  tempo  del  dirltto  civile,  sia  stato  introdotto  mediante 
le  costitazioni  degli  imperatoii.  Ma  si  consideri  che  appunto  Paolo  iBtesso 
per  la  trasmissioDe  di  ana  azione  penale  agli  eredi,  in  altri  Inoghi  richiede 
espressamente  la  contestazione  delta  lite;  L.  24  pr.  D,  de  lib.  causa.  L.  87 
D.  de  reg,  iur.  L.  164  D.  eodem,  che  questa  h  pure  la  Concorde  opinione  di 
Ulpiano.  L.  26  D.  de  obligat,  ei  act.  e  L.  28  D.  de  iniur,  e  di  Calustrato 
Lk  58  D.  de  obligat,  et  act.,  che  inoltre  gli  imx>eratori  stesai,  cio6  a  dire 
tanto  DiOCLE/.iANO  e  Massimiano,  L.  un.  Cod.  Ux  delict,  defunt.  in  quantum 
hered,  conven,  [4  17],  quanto  Giustiniano  §  1  I.  de  perpet.  et  temp,  act., 
ascrivono  appunto  questo  effetto  soltanto  alia  contestazione  della  lite,  e  che 
infine  non  sarebbe  stato  necessario  attribuire  nella  L.  1  Cod.  quando  libellua 
princ.  dot,  lit.  contest,  fac.  alia  preaentazione  di  un  libello  al  reggente  e  alia 
avvenuta  concessione  del  rescritto  in  proposito  la  efflcacia  della  contestazione 
di  lite  per  ci6  che  riferiscesi  al  pasaaggio  deirazione  agli  eredi,  se  gi&  la  sem- 
plice  mozione  di  essa  secondo  la  costitnzione  degli  imperatori  avesse  avuto 
ai  tempi  di  Paolo  questa  efficacia.  Cosl  sorgono  qui  diffiooltti  che  difficiU 
mente  possono  toglierai  di  mezzo.  I  glossatori  a  cui  anche  Fet,  Faber  in 
Comm.  ad  L.  86-87  D.  de  reg.  iur.;  Bub.  Giphanius  in  leciur.  Altorpldn, 
ad  L.  33  D.  de  obligat.  et  act.  p.  601,  e  Bavius  Voorda  in  Not.  ad  lani  a 
Costa  Fraelection.  cit.  p.  209  nota  y,  si  accostano,  non  credono  che  la  L.  33 
citata  contenga  una  modifioazione  delPantico  diritto,  ma  intendono  le  pa- 
role di  Paolo  nel  sense  che  I'azione  per  la  pena  privata  passi  contro  gli 
eredi  del  delinquente  quando  essa  in  vita  di  lui  era  stata  promossa  ed  aveva 
avuto  luogo  una  contestazione  di  lite.  Le  parole  quasi  lite  contestaia  cum 
mortuo  non  dimostrerebbero  qui  alcuna  impropriety,  alcuna  finzione,  ma 
piuttosto  ipsam  rei  veritatem  e  vorrebbero  dire  utpote,  ovvero  quippe  lite 
eontestata  cum  mortuo.  Ma  che  la  L.  33  non  contenga  alcuna  conferma  di 
quel  principio  giuridico  lo  dimostrano  chiaramente  le  parole  Constitutionibus 
placuit.  Altri  yogliono  perGi6  aiutarsi  nella  difficolti^  mediante  un  cambia- 
mento  del  teste,  e  leggono  trftnsmissam  non  videri,  Cosl  Haloakder  e  Bau- 
DOZA.  Tuttavia  la  comune  elezione  vieiie  avvalorata  dal  testo  fiorentiao 
delle  Pandette.  Yedi  Iauchius  in  Meditat,  crit,  de  negationibus  Fandect  fior, 
cap.  5  p.  84.  Secondo  quella  lezione,  anche  la  XKi^rticella  eiiam  sarebbe  ivi  senza 
significato.  Altri  intendono  questo  passo  relativamente  ad  una  azione  crimi  • 
sale  la  quale  sia  stata  promossa  per  una  pubblica  multa  contro  il  delin- 
quente; come  Ant  Faber,  Conicctur,  lib.  VII  cap.  ult.  —  Em,  Merillius, 
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morte  totalmente  Tazione  so  h  avvennta  antecedentemente  alia  oon- 
testazione  della  lite  ^). 

2.  Bignardo  al  oontenuto  del  prooesso. 
a)  Esso  mediante  la  contestazione  della  lite  h  oontroverso  in 
siffatta  gaisa  che  oramai  non  6  lecito  al  oonvennto  di  alienare  la 
cosa  che  h  obbietto  di  controversia,  n^  iatrodarvi  cambiamenti  a 
danno  dell*  attore  ^).  Se  egli  1*  ha  recata  via  dal  Inogo  nel  quale 
Tazione  fe  Btata  promossa  contro  di  lui,  deve  riportarvela  a  propria 
spese  ^^). 


Ohservat.  lib.  IV  cap.  2,  e  lae.   Voorda,  Interpret,   et  emendat.   iur.  ront. 

lib.  II  cap.  19.  Ma  qnesta  opinione  ^  oontradetta  in   parte  dalle  jHirole  si 

vivus  conventua  fuerai  che  non  poBSono  uBarsi  per  ana  azione  criminale,  come 

anche  EIleinschrod,  Systemat.  EntxcicJcelung  der  Orundbegriffe   und   Orund- 

tvdhrheiien  des  peinliehen  Bechts  2  Th.  §  38  p.  94,  ha  osservato;  in  x»arte  in- 

segna  la  L.  20  D.  de  acauat.  [47  2],  che  nei  delitti  pubblici  la  mnlta  pa6  es- 

8ere  pretesa  dagli  eredi  solo  quando  la  condanna  del  delinqnente  ^  avvenuta 

gi^  in  vita  di  lai.  Le  nltime  parole  di  qneata  legge:  Ux  eaeteris  vero  delieiia 

poena  incipere  ah  herede  ita  demum  potest,  si  vivo  reo  accu$a1io  moia  est,  lieei 

non  fuit  eondemnaiio  secuta.  sono  da  intendersi  semplicemente  rigaardo  a 

delitti  privati,  come  Eleinschrod,  1.  c,  ha  dimostrato.  Ease  quindi  lette* 

ralmente  inteae  darebhero  pinttoato  una  nnova  prova  che  la  pena  Belle 

azioni  penali  trasmetteai  agli  eredi  quando  Pazione   foaae  atata  promossa 

contro  il  convenuto  durante  la  aua  vita,  il  che  non  ai  pu6  porre  in  accordo 

con  altre  leggi.  —  Yoet  ad  Pandect,  h.  t.  §  149   non  aa   a   qual'altra   via 

appigliarai  che  di  aupporre  una  in terpo'1  azione  di  Triboniano  ai  tempi  del 

quale  la  preacrizione  aarebbe  atata  interrotta  anche  mediante  la  semplice 

citazione;  il  che  per  altre  molte  leggi  che  aacrivono  Peffetto  della. traamis- 

alone  delle  azioni  penali  alia  conteatazione  della  lite  ^  aommamente  invero- 

aimile.  Tra  tutte  le  interpretazioni  della  L.  3d  aembra  quindi  aver  piil  fon- 

damento  qaella  aecondo  cui  essa  vieue  apiegata  con  la  L.  10  §  2  D.  si  quis 

caut.  in  iud.  sist.  o.  fact.  [2  11]  e  riferita  al  caao  che  il  convenuto  per  disobbe- 

dicDza  e  raggiri  non  abbia  conteatato  la  lite.  Ci6  inaegnano  le  parole :  quia  si 

ad  indicium  venisset,  litem  cum  eo  contestari  actor  potuisset  che  Ant.  Faber  in 

national,  ad  L.  10  cit.  aenza  aufficiente  motivo  ritiene  come  aggiunta  di  Tri- 

BONiANO.  Becano  queata  interpretazione  Carpzow,  lib.  Ill  liesponsor.  .39.  — 

Hartm.  Pistor,  Quaest.  iuris  parte  I   qu.  27  n.  7   e  8.  —  Laute&bach   in 

Disp.  de  transit,  action.  Tubing.  1653  Th.  38  etc. 

®^)  L.  1  §  13  et  16  D.  si  quadrupes  pauper,  fee.  die*  [9  1],  —  lae.  Qotho- 
FREDLs  in  Commentar.  ad  Tit.  Dig,  de  div.  Beg.  iuris  ad  L.  139  h.  t.  p.  586. 

90)  L.  13  D.  famil  ercisc.  [10  2].  L.  1  Cod.  Communi  divid.  [3  37]  e  tutto  il 
Tit.  Dig.  [44  6]  et  Cod.  [8  37]  de  litigios. 

100)  L.  12  D.  de  rei  vindicat,  [6  1]. 
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La  oosa  deve  percib  esser  lasciata  inalterata  nello  stato  nel  quale 
si  troTava  al  tempo  della  oontestazione  della  lite  ^).  Da  questo 
tempo  in  iioi 

b)  anche  11  possessore  di  bnona  fede  deve  restitaire  tntti  i 
fjratti  della  cosa  e  non  solo  quelli  ohe  realmente  ha  racoolto,  ma  aache 
qnelli  che  usando  la  ordinaria  diligenza  di  nnbnon  proprietario  sareb- 
bersi  potnti  ottenere  ').  Deve  inoltre  rispondere  di  tatte  le  deteriora- 
zloni  cbe  egli  deliberatamente  o  per  sua  colpa  ha  cagionato  \  ed  in 
genere  consegnare  all*attore  tatto  ci5  che  egli  avrebbe  avoto  se  la 
cosa  gli  fosse  stata  consegnata  al  tempo  della  oontestazione  della 
lite  %  Indi  la  regola :  Post  Utem  contetiatam  omne$  incipiunt  mdlaefidei 
ptmeMores  esse  ^),  la  qaale  mediante  la  interpretazione  dei  giureoon- 
snlti  romani  fa  ampliata  tanto  che  si  retrotrasse  11  prinoipio  della 
fMia  fides  del  possessore  gii  al  tempo  nel  qnale  qnesti  ha  avuto 
la  primii  notizia  dairazione  contro  di  lai  intentata  ^).  II  convenuto 
resta  tnttavia  Tisibilmente  distinto  da  nn  possessore  di  mala  fede 
cUe  sino  da  principio  h  stato  tale,  poichd  egli  non  risponde  dei  casi 
fortoiti  qnando.  anche  qnesti  non  avrebbero  colpito  la  cosa  se  fosse 
stata  in  podest^  deirattore  ^).  Imperocch^  propriamente  non  si  pad 


1)  h,  2D.de  U8ur.  etfrucL  [22  1].  L.  91  §  7  D.  de  legai.  I.  Ivi  si  dice:  Causa 
tins  iempons,  quo  Us  contestabaiur  repraesentari  debet  actorij  et  quale  est  eum 
pelituTj  (ale  dart  debet.  Che  la  espreasione  cum  petitur  significhl  11  iempus 
iudidi  caepti  viene  insegnato  dalla  L.  15  D.  ratam  rem  Jiaberi  [46  8]. 

2)  L.  1  §  1  C.  de  petit,  heredit  [3  31].  L.  22  Cod.  de  rei  vindic.  [3  32]. 
L.  2.  C.  tic  /met.  et  lit.  expens.  [7  51].  %2l.  de  offic.  iud.  [4  17]. 

3)  L.  45  D.  de  rei  vind.  L.  4  §  2  D.  fin.  regund.  [10  ]].  L.  25  §  8  D.  aedit 
edieto  [21  1]. 

4)  L.  40  pr.  D.  de  heredit.  petit.  [5  3].  L.  20  D.  de  rei  vindicat.  L.  31  D.  de 
reb.  eredU.  [12  1]. 

5)  L.  25  §  7  D.  de  lurediL  petit.  L.  45  D.  de  rei  vindicat. 

^)  L.  cit.  25  §  7  •D.  de  hered.  pet.  dove  Ulpiano  aggiunge  le  parole :  quin 
immo  post  eontroversiam  motam,  e  nella  L*  20  §  11  D.  eodem  dice  appunto 
questo  giareconsulto :  Ex  quo  quis  sett  a  se  peii,  incipit  esse  malaefidei  pos- 
sessor. Si  yegga  anche  L.  31  D.  eodem.  —  Franc,  de  Amaya,  Observat.  iuris 
lib.  Ill  cap.  2  n.  31  o  32,  crede  che  ci6  valga  soltanto  per  Tazione  ereditaria 
e  che  nella  rivendicazioDe  iuvece  e  nelle  altre  azioui  non  Bopraggianga  la 
»a2a  fides  del  possosaore  prima  della  contestazione  della  lite.  Ma  che  questa 
distinzione  sia  infondata  h  stato  gik  dimostrato  da  Ant  Faber^  Eational.  ad 
li.  25  §  7  D.  de  heted.  pet. 

'^)  L.  16  pr.  e  §  1  D.  de  rei  vind.  L.  pr.  D.  de  luredit.  petition. 

OlOci,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  V.  8 
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dire  ohe  il  possegaor  bonae  fldei,  appena  presentata  razione,  acqnisti 
la  prima  persaasione  della  ingiastizia  del  sao  possesso  dlpendendo 
qaella  piattosto  dalla  prova  dell'attore;  ma  soltanto  mediante  ci(!> 
la  soa  hcna  fides  h  resa  vacillante  a  caglone  dell'esito  incerto  del 
processo  ^).  Per  mezzo  della  contestazione  della  lite  egli  non  h  qaindi 
costitaito  naturaliter  in  mala  fide$,  ma  soltanto  civiliter  rigaardo  a 
talane  giaridiche  consegaenze  h  considerato  simile  ad  nn  mala^  fi- 
dei  possessor  oome  nel  §  567  deve  esser  ulteriormente  dimostrato  ^). 
3.  Eignardo  alle  parti  litiganti.  Queste  debbono 

a)  continuare  il  processo  dinanzi  al  giudice  dl  cai  esse  hanno 
riconosciato  la  giorisdizione  mediante  la  contestazione  della  lite. 
Qaindi  la  regola :  Ubi  acceptum  est  semel  iudicium,  ibi  et  finem  acci- 
pere  debet  ^^).  Ci6  vale  anche  per  i  loro  eredi  come  Giavolkno  ^*)  dice : 
Si  is,  qui  Ramae  iudicium  acceperat,  decessit,  heres  eius,  quamvis  domi- 
dlium  trans  mare  hdbet,  Bomae  tamen  defendi  debet. 

b)  Qoando  il  convenato  si  h  falsameute  spacQiato  per  posses- 
sore della  cosa,  e  Tattore  ritenutolo  per  tale,  contro  di  lui  si  h  ri- 
Yolto  e  qaesti  si  h  impegnato  nella  lite  {liti  se  obtulit),  deve  risol- 
vere  la  causa  con  I'attore  e  pu5  esser  condannato  al  risarcimeiito 
del  valore  e  di  ogni  altro  interesse  ^^),  a  meno  che  non  possa  pro- 
vare  clie  Tattore  era  a  conoscenza  del  contrario  ^^).  Imperocch^  in 
qaesto  caso  Tattore  dovrebbe  ascrivere  certamento  a  s^  stesso   di 


8)  L.  10  C.  de  acquir.  vel  retin.  pass,  [7  32]. 

0)  Si  confroati  qui  priacipalmente  Chriaioph.  Christ.  Hasse,  Diss,  de  litis 
ecntestai.  an  et  quatenus  honae  fidei  possessor  per  earn  in  malam  fidem  consti- 
iuatur.  Goettingae  1780.  —  lo.  Frid,  Qiul.  Schlegel,  Diss,  de  discrimine 
inter  possessionem  honae  et  malae  fidei  eiusq^ue  effecto  civili  secundum  iuris  rom. 
principia.  Hayniae  1790  sect.  I  §  6  n.  5  e  6.  —  Ernest.  Chnst.  Wkstphal, 
System  des  Horn.  Becht  iiber  die  Arten  der  Sachen  Besiiz.  Eigenthum  u.  Verjd- 
hrung  §  933.  —  Hopfner,  Commentar  iiher  die  Institution.  §  987  nota  2.  — 
WiNCKLER,  cit.  Diss.  sect.  II  §  8,  e  Hopacker,  Princip.  iur.  civ.  torn.  II 
§  1676. 

10)  L.  30  D.  de  iudiciis. 

11)  L-  34  D.  eodem. 

12)  L.  25  6  27  pr.  D.  de  rei  vind.  L.  13  §  13  D.  de  heredit.  petition.  L,  45 
D.  eodem.  —  Aem.  Lud.  Homberg  in  Wacii,  Diss,  de  ohlatione  ad  Ulem. 
Marburgi  1746. 

13)  L.  45  D.  de  heredit.  petit. 
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essersi  rivolto  senza  vantaggio  contro  talano  che  egli  poteva  chia- 
mare  in  gindizio  soltanto  come  possessore  ^^}.  Finalmente 

e)  mediante  la  contestazione  della  lite  il  procaratore  acqnista 
la  spettanza  della  causa  ^^) :  del  qnali  effetti  si  h  trattato  in  altra 
circostanza  ^^). 

Di  qui  soorgesi  come  sia  vero  ci6  che  Paolo  dice :  che  mediante 
la  contestazione  della  lite  la  condizione  delFattore  non  h  peggio- 
rata,  ma  per  lo  piii  migliorata  ^'^). 

Oggi  giorno  «) 


1^)  li.  26  D.  de  rei  vind.  —  Westphal^  Sysiem  des  roem.  Bechts  Uber  die 
Arten  der  Sctohen  etc,  §  922. 

13)  Li.  4  §  nit.  D.  de  appellat  [49  1]. 

16)  ComiMniario  libro  III  §  390  p.  119-120. 

17)  L.  86  D.  (fe  reg.  iur.  Non  solei  deterior  conditio  fieri  eorum  qui  litem 
conteslati  aunt;  sed  plerumque  melior,  —  Vedi  I(io.  Gothofredus,  Commentar, 
ad  L.  86  D.  de  reg,  iur.  p.  402. 


d)  Quanto  agli  effetti  della  I.  c,  nel  diiitto  odiemo  e  specialmente  nel  nostro  di- 
xitto  il  quesito  h  ardno  e  pieno  di  intricate  qnestioxii.  Cfr.  Fisanklli,  Scialoja, 
Makcini,  Ctnnm.  del  cod,  di  proc,  oiv.  degli  Stati  sardi  II  n.  326  seg.  [Essi  fanno  no- 
tare  che  esistono  tnttora  anche  talnni  effetti  non  rioordati  dal  codioe  che  esBi  com- 
mentano ;  ad  esempio,  qnelli  derivanti  dalla  masaima  reffulariter  nihil  debet  innovari 
lite  pendente].  Bicci,  Comm,  al  cod,  di  proc,  civ.  itaL  II  n.  338  seg.  [Rignardp  alia 
inalienabilitiL  della  cosa  litigiosa  trova  troppo  rigoroBO  il  diritto  romano  e  mostra  che 
nel  nostio  diritto  Tart.  1875  del  Cod.  civ.  e  921  del  Cod.  di  proc.  civ.  prOTvedono 
megb'o  rendendo  posslbile  nn  seqnefitro  g^ndiziario.  Tra  gli  effetti  della  I.  c.  esBO  ri- 
.  corda  pnre  il  principio  della  leso  anketcuiana  applicato  ai  diritti  litigiosi  dall*art.  1546- 
47  del  Cod.  oiv.  ital.].  Ma  per  gindioaxe  di  questi  effetti  d  d'uopo  prima  intendersi 
enl  momento  che  nel  processo  odiemo  costitaisce  la  I.  o.  (cfr.  sopra  p.  32  nota  a). 
Ammettendo  come  noi  che  la  I,  o.  si  yerifica  oolle  conolnBionL  di  causa  sarebbe  strano 
ascriyerle  oggi  talnni  effetti  che  gi^  hanno  avnto  luogo  neirodiemo  processo  dal 
momento  che  fu  regolarmente  iniziato:  coloro  inyece  che  rayyisano  la  I.  c.  nel  con- 
tradittorio  dei  modemi  codici  di  piocednra  possono  collegaryi  piCi  facilmente  i  ricoi^ 
dati  effetti.  Tuttayia,  come  osserya  il  GlOck,  Teffetto  della  pendenza  della  lite  h  g^a 
consegnenza  ai  d!  nostri  di  una  citazione  opportnnamente  ineinuata.  Cfr.  [giik  Savi- 
6NT,  Syete/n  YI  p.  218  da  nn  panto  di  yista  generate]  nello  stesso  seneo  Pisanblli, 
Sgialoja,  Makgini  I  1  n.  803.  Essirioordano  decision!  della  caseazione  torinese  (1851) 
e  della  Corbe  d'Appello  di  Genoya  dello  stesso  anno,  richiedenti  anche  per  tale  effetto 
la  contestazione  della  lite ;  ma  ogg^  non  pad  esseryi  dabbio  suUa  massima  contraria. 

In  qnalnnqne  momento  del  processo  si  troyi  oggi  la  I.  c.  d  da  yedere  se  sia  da 
rayyisarsi  tnttora  come  an  contratto  od  un  qnasi-contratto  e  se  contenga  una  noya- 
zione  II  GlOck  lo  nega  per  cid  che  riguarda  Tidea  del  contratto;  ammette  inyece 
tnttora  gli  effetti  della  novazione.  La  tesi  non  h  cosl  semplice  come  sembrerebbe  a 
prima  yista ;  nh  trattasi  di  una  mera  questione  di  scuola  poichd  appunto  il  concetto 
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1.  Kell'lmpegno  nella  lite  non  si  pad  piti  scorgere  on  quasi  oon- 
tratto  18).  Infatti 

a)  appartiene  in  genere  Tintiera  teoriadel  dirltto  romano  salle 


1^)  WiNCKERy  cit.  Di$8.  De  discrimine  L.  0.  vet,  et  hod*  sect.  Ill  §  2  p.  56. 
JDi  altra  opinioae  h  tuttavia  Hofagker,  FHnoip,  iur.  civ.  torn.  Ill  §  4383. 


della  natnra  oontrattaale  o  quasi  oontrattaale  della  I,  o,  troyasi  eovente  invocato  per 
riBolvere  in  na  senso  o  neiraltro  delicate  qaestioni  pratiche.  Se  rioorriamo  ai  oom- 
mentatori  ed  espositori  del  diritto  franoese,  i  qaali  pur  sempre  hanno  tanta  impor- 
tanza  per  noi,  troriamo  diffaso  qael  oonoetto.  Parlano  di  quaai-contratto  gindiziario 
Mabcad^  IV  n.  7i7:  ^  Pboudhon,  Tr,  du  droit  d*niu/r,  d'utage^  d* habit,  eoc..  Ill 
n.  1290  Beg.  [c  espdoe  de  compromis,  dice  esso,  que  les  auteura  appellent  quasi-oon- 
trat  judiciaire  d].  —  Boitabd,  Lemons  de  proced.  I  n.  590  eoc.  Altri  inveoe  rioordano 
a  dirittora  un  oontratto  giudiziario.  Oosi  Aubbt  e  Rau  su  Zachab.  Ill  §  324 
nota  1.  —  Rauteb,  Courg  de  proe.  eiv.  franc.  §  145.  II  Bbbbiat  Saint-Pbix,  (httre 
de  proo.  eiv.  7  6d.  p.  909  inBegna  eeistere  oontratto  giudiziario  se  il  oonyenuto  com- 
pare, quaai-oontratto  ove  questo  manchi. 

Gli  espositori  del  diritto  italiano  si  limitano  di  regola  alia  trattasione  del  due 
quasi-oontratti  ricordati  dal  nostro  oodioe  civile :  cod  il  RiCGi,  Corso  di  dir.  oiv.  YI 
n.  67 ;  il  GiOBGi,  Obbl.  Y  n.  9.  Ma  con  cid  non  si  pud  dire  che  essi  esoludano  I'idea 
di  altri  quaai-contratti.  Anzi  il  Rioci,  Comm,  al  cod.  di  proc,  civ.  Ual.  I  n.  338  ac- 
oenna  a  questa  idea  del  €  oontratto  giudiziario  o  quasi-oontratto  )>  derirante  dalla 
oonteatazione  della  lite. 

Kon  5  mio  intondimento  di  trattare  ex  profeao  la  tasi.  Sarebbe  da  vcdere  se  per 
la  mutata  indole  deirodiemo  prooeaso  civile  non  si  a  auperflua  questa  idea  di  tm  oon- 
tratto o  quasi-contratto  giudiziale  che  in  tutto  confaoevasi  al  processo  oivile  romano. 
Negli  espositori  dell'odierno  diritto  si  vede  ben  tosto  che  questo  oontratto  o  quasi- 
oontratto  giudiziale  d  qnalche  cosa  di  indeterminato  che  abbisognerebbe  di  una  piil 
profonda  analisi.  Anche  una  pratica  dei  tribunali,  osservara  a  ragione  il  Sayigny, 
System  YI  p.  246-47  per  la  natura  teorica  ed  astratta  del  concetto  di  questo  yincolo  • 
contrattuale  o  quasi-contrattuale  (ohe  non  produce  una  singola  conseguenza  pratica 
ma  d  la  formola  che  spiega  moltepllci  effetti)  non  si  h  potuta  yeramente  formare  nel 
nostro  argomento.  Tnttavia  anche  oggi  un  yincolo  simile  al  contrattuale  sembra 
emeigere  dal  prooeeso  e  yi  si  possono  forse  oollegare  importanti  effetti,  come,  ad  esem- 
pio,  la  possibilitik  di  sostituire  Tuna  forma  di  procedimento  alFaltra  quando  le  parti 
Bono  ooncordi  (cfr.  sopra  p.  20  nota  a),  la  competenza  del  supplento  del  gindioe  ri- 
ousato  in  caso  che  le  parti  siano  d'accordo  {Cod.  proc.  civ.  art.  127  1.^  al.),  sotto  un 
aspetto  pi{l  intrinseoo  la  irretrattabilitik  delle  dichiarazioni  del  convenuto,  eoc. 

Eguali  dubbii  sorgono  rigfuardo  alia  cosl  detta  noyazione  necessaria  o  giadiiiale 
neirodlemo  diritto.  Cfr.  in  proposito  Duplbssib,  itnde  gnr  la  %ovat.  et  la  delegat. 
en  dr.  ron,  et  franc.  Paris  1869  p.  194-96,  374-100.  Quest *autore  ha  raocolto  interes- 
■anti  materiali  per  Targomento  che  oi  oocupa :  nuUameno  mi  sembra  ohe  non  abbia 
opportunamento  distinto,  nel  riferire  le  opinioni  dei  ciyilisti  franoesi,  fra  coloro  che 
ammettono  la  novazione  prodotta  dalla  contestazione  della  lito  e  coloro  che  parlano 
di  noyazione  prodotta  dalla  sentenza.  Tale  distinzione  d  necessaria  per  oonfrontaie  le 
opinioni  dei  ciyilisti  oon  quelle  di  talani  celebri  romanisti.  Ai  tempi  del  GlOok  la 
teoria  della  duplex  novatio  necessaria  non  era  ancora  stnta  formolata:   essa  devesi  al 
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obbljgazioai  quasi  ex  contractu  alle  sottilit^  esagerate,  il  cai  motivo 
che  forniva  occasione  ai  giareconsalti  romani   di   ridarre  possibil- 


KiTJ.ini.  Ueher  LUiMcont.  §  60.  UnA  primA  noyasione  del  rapporto  giuridioo  oontro- 
Teno  aarebbe  opeiata  dalla  I.  <?:,  nna  seooada  dalla  aentenza,  Cfr.  Gajus  III  180.  Qui 
dobbiamo  piii  Bpeoialmente  redere  ohe  oosa  pensino  i  modemi  oiyilisti  della  nova- 
oane  prodotta  dalla  I.  e.  H  Rautbb,  Court  de  proe,  oiv.frano.  §  145,  parla  di  una 
noranone  prodotta  dal  oontratto  giadiziario.  InTeoe  Aubbt  e  Rau  ta  Zachab.  YI 
$  7G9  nota  109  e  111  alludono  ad  una  noyasione  gindiziaria  deri^ante  da  g^ndicati 
cbe  dicluarmo  Teaifltenza  di  nn  oredito  o  di  nna  obbligazione.  Cost  Bonniub,  EU- 
mt^Ai  de  procM.  n.  335  eeoondo  il  qnale  la  oondanna  opererebbe  «  nne  lorte  de  no- 
tation 1. 

Tta  ooloro  che  nel  diritto  odierno  negano  la  nowUio  ex  I,  oontett,  rioorderemo  an- 
dtQtto  PoTHiER,  Tr,  des  ahlig.  n.  584  autore  di  grave  momento  per  noi  essendo  Btato* 
oome  fn  detto  a  ra^one,  la  gnida  principale  del  oodioe  napoleonioo.  Nello  steseo 
flenio  BoiT^D,  Elements  de  precAd.  I  n.  311  che  aostiene  nienta  giustifioare  nel  di- 
ritto fraikoeae  l*idea  di  nna  noyazione  gindiziaria  (come  effetto  della  I,  e,  o  della 
Mntenza?)  che  d  nnldea  tntta  romana.  Fra  noi  espliolto  %  in  proposito  il  Gioboi, 
OW..  YII  n.  341  il  qnale  insegna  ohe  €  nel  diritto  modemo  la  oontestasione  della  lite 
non  wMtitnifloe  giammai  nn'obbligazione  alia  preoedente  >.  Osserva  esse  non  essere 
ia  {.  e.  nn  modo  di  estingnere  la  obbligazione,  ma  di  portarla  ad  eseonzione :  oosa 
non  abbaafeanza  inten  da  coloro  ohe  c  ei  ostinano  a  parlare  di  noyazione  gindiziale  )» ; 
onde  per  Ini  nel  sistema  del  oodioe  ciyile  italiano  non  si  pnd  parlare  che  di  nna 
sola  specie  di  noyazione :  clod  della  noyazione  yolontaria  e  priyatiya. 

Anohe  in  qnesto  proposito  ooloro  stessi  f ra  i  ciyilisti  che  ammettono  la  noyazione 
necenaria  hanno  idee  poco  determinate  e  vl  d  proprio  da  dnbitare  so  neirodiemo 
pnceMO  oiyile  qneata  novatio  neoeuaria  non  sia  nn  rioordo  di  scnola.  N$  fra  i  roma- 
nistl,  che  pnre  a  ragione  eostengono  oalorosamente  la  parts  yiya  tuttora  del  diritto 
roraano,  b1  yorzanno  tzoyare  gli  ostinati  riprodnttori  di  conoetti  omai  di  pnra  impor- 
tanza  rtorioa.  Qik  nel  diritto  ginstinianeo  la  teoria  dalla  novatio  necessaria  (come 
qnella  della  oonsnnzione  deirazione  per  effetto  della  I.  o,  oni  ooUegaai)  d  priya  di 
pntica  importanza.  Gfr.  anohe  Arndts-Sebafini  II  3/  ed.  §  271  nota  3.  Nd  le  tra- 
dizioni  del  diritto  romano,  oome  snppone  il  Giobgi,  1.  c,  debbono  ayere  influenza  nel 
fiur  oonseryare  il  oonoetto  di  nna  ooai  detta  noyazione  eumtdativa^  poiohd  quantonqne 
afiaoeiato  da  qnalche  antoreyole  romaniflta  (ad  esempio,  MOhlbnbbugh  Dootr.  Pan. 
%  474  fn  gi&  dal  Pughta,  Vorleettngen  §  291  dichiarato  nn  yero  oontrosenso.  Gontro, 
ttche  Fadda,  NotMuione  p.  69  nota  1. 

Keppore  mi  aembra  i>enna8iyo  in  propoaito  I'insegnamento  del  GlCck,  il  qnale 
•ottiene  in  aostanza  che  oggi  pnre  hanno  Inogo  gli  effetti  della  noyazione  prodotta 
dalla  {.  tf.  ciod  a  dire  rintermsione  della  prescrizione  dell*azione  median te  la  oita- 
rione  e  la  traamiaaione  agli  eredi,  dopo  oontestata  la  lite,  delle  azioni  che  dlyersa- 
nente  sarebberri  ertinte  con  la  morte  dell'attore  o  del  oonyennto. 

Qaestl  effetti  deriyaao  oggi  dalla  oitazione  o  domanda  gindiziale  [cfr.  anohe  Tar- 
ticolo  2125  eod,  civ.  U.I  anzichd  dalla  oontestazione  della  lite:  siccome  pel  GlOck 
(eft.  p.  32)  rodiema  oontestazione  della  lite  oonaiste  nella  risposta  che  il  oonyennto 
di  all'aaiQne  intentata  oontio  di  Ini,  d  straso  ohe  egli  chiami  effetti  della  noyazione 
» I.  etntett.  qnelli  ohe  el  steaso  rioonoeoe  oome  effetti  della  oitazione.  Ma  il  GlOck, 
al  pari  del  Thibaut,  del  MOhlenbbuoh,  eoo.,  oome  nota  il  Sayionst  System  VI 
P-  242-43,  ^  tra  ooloro  i  qnali  oredono  ohe  oggi  pnre  gli  effetti  material!  del  processo 
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mente  a  contratti  tutti  i  diritti  e  tutte  le  obbligazioni,  presso  di 
noi  vien  meno  intieramente  ^®). 


10)  Yedi  Weber,  Systemat  Untwickelung  der  Lehre  von  der  naturUchen 
Verhindliekeit  §  29  p.  90. 


sieno  da  rioondtml  al  momento  della  I.  e,^  qaazLtunqiie  ammettaao  talnne  eooezLoni. 
Se  non  che  qoeata  eem^rano  pinttosto  una  resfola. 

Qoantanqae  ormai  parlando  di  qaesti  effetti  eiamo  fuori  deirargomento  deUa  Z.  e, 
non  sarik  inopportano  yedere  lo  atato  della  dottrina  intomo  alia  ooid  detta  perpe- 
taazione  delle  azioni  per  la  domanda  giadiziale,  poiohd  talano,  oome  anohe  il  DuPUfiS- 
SIS,  1.  c,  Tuole  rioollegarla  tnttora  aU'idea  del  qnafli-oontzatto  o  della  norazione  ne- 
ceasaria. 

La  qaestione  era  al  Bolito  stata  posta  nei  snoi  veri  termini  dal  Pothieb.  'Egli, 
come  yedemmo,  non  credo  alia  esislienza  neH'odiemo  diritto  di  una  novazione  ejx  Z. 
content. ;  tuttavia  Tr.  deA  donat,  n.  205  allndendo  alia  massima  omnes  aetiones  quae 
morte  aut  tempore  pereunt,  temel  inclutae  ittdicio  talvae  permanent  (1.  139  pr.  B.  da 
li.  I.  60  17)  Bcriye:  a  Par  droit  remain,  il  fallait  pour  cela  qu'il  y  ent  litis  eonte- 
etatio;  mais  eelon  nos  moears,  le  simple  exploit  de  demande  snffit  poor  oela  et  ^m- 
poUe  &  la  litis  contestation  "»,  II  Duplessis  o.  c.  p.  383  seg.  propone  a  propoaito  della 
validitik  della  riferita  massima  omn.  aet%one»  ecc.  nel  diritto  odiemo  talnne  impor- 
tanti  questioni  e  crede  che  appnnto  il  qaasi-contratto  giudiziale  abbia  Teffetto  di 
rendere  trasmissibili  alle  parti  in  causa  le  azioni  personali.    * 

Cos!  spiega  Tart.  330  del  cod.  napoleonico  eguale  all'art.  178  del  nostro  ood.  civile 
[azione  per  reclamare  lo  state  legittimo  che  non  pad  essere  promossa  dag-li  eredi  o 
discendenti  del  figlio,  ma  promossa  da  questo  pud  essere  proseguita  da  quelli,  ae  non 
vi  fu  recesso  nd  perenzione  d'istanza].  Elegante  d  pure  la  questione  che  11  Duplessis 
accenna  suirart.  957  del  cod.  napoleonico  eguale  all'art.  1082  del  nostro  cod.  civile 
[Nella  giurisprudenza  francese  si  disputa  se  Tazione  per  revocare  la  donazione  inten- 
tata  contro  il  donatario  sia  proseguibile  anche  contro  gli  eredi  di  questo,  giacchd  il 
codice  napoleonico  non  alludeva  che  alia  trasraissione  dell'azione  stessa  agli  eredi  del 
donante  che  Taveya  intentata.  Cfr.  Mabcad^,  III  n.  709;  I  n.  642.  —  AUBBYe  Rau, 
VI  p.  110.  —  ToULLiEB  V  337.  —  Ddbanton,  VIII  562.  —  Tboplokg,  III  1328.  L'arti- 
colo  1082  del  nostro  codice  lascia,  per  la  identica  dizione,  nello  stesso  dubbio],  II  DU- 
PLESSIS accenna  inline  due  altre  questioni,  e  le  crede  risolvibili  con  la  teoria  del 
quasi-contratto.  La  domanda  di  separazione  intentata  da  un  coniuge  contro  I'altro 
puo  essere  proseguita  dagli  eredi  deiruno  o  contro  gli  eredi  deU'altro  ?  Affermativa' 
mente  risponde  il  Pothieb,  Tr.  du  contr.  de  mariage  n.  526 ;  negativamente  il  De- 
UOLOMBE,  Tr,  du  mar,  II  n.  429-31.  Gli  eredi  di  uno  dei  coniugi  che  non  XH>83ono 
intentare  Tazione  di  nullity  del  matrimonio  del  loro  autore  possono  almeno  prose- 
guirla  se  lo  sposo  violentato  o  indotto  in  errore  dopo  averla  introdotta  d  morto  du- 
rante ristanza?  Affermativamente  risponde  il  Duplessis  in  base  alia  teoria  del  quasi- 
contratto  giudiziale. 

Sififatte  ed  altre  questioni  che  nel  diritto  odierno  vengono  talora  ricondotte  agli 
effetti  della  contestazione  della  lite,  ne  sono  in  realta  afifaito  indipendenti  quanto  vi 
erano  connesse  nel  diritto  romano  a  meno  che,  mantenendo  il  concetto  del  quasi-oon- 
tratto  giudiziario,  non  si  voglia  retrotrarre  la  contestazione  della  lite  ad  un  momento 
assai  direrso  dalla  iscrizione  della  causa  a  ruolo  rimasta  ferma  o,  neiropinione  nostra. 
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h)  la  contestazione  della  lite  non  h  piil  presso  di  not  un  atto 
Mlaterale,  ma  un  semplice  atto  anilaterale  del  convenuto.  Final- 
meute 

e)  non  Ti  h  piil  bisogno  oggigiomo]  di  una  speciale  dichiara- 
zione  delle  parti  di  voter  continuare  il  processo  come  h  stato  ini- 
ziato  e  di  yoler  rimaner  soddisfotte  della  cognizione,  perocch^  Tef- 
fetto  della  pendenza  della  lite  h  gi^  consegaenza  di  una  citazione 
opportonamente  insinuata.  Da  qaesto  momento  in  poi,  secondo  la 
OJem,  2  Ut  lite  pendente  nihil  innovetur  non  possono  esser  introdotte 
noTit^,  ma  deve  esser  laseiato  il  suo  corso  al  processo  in  quel  modo 
che  h  stato  cominciato.  Come  non  pu5  quindi  il  convenuto  alienare 
la  oosa  sa  cui  h  aocampata  la  pretesa  o  farvi  altre  modificazioni, 
00^  non  pub  aver  luogo  un  cambiamento  del  sito  del  giudizio  ^). 
Finalmente  perch^  il  convenuto  &ccia  la  prestazione  di  cib  a  cui  h 


20)  Cap.  19  X  i>0  foro  eompetente,  vedi  qaesto  Commentario  lib.  II  §  236  d. 
—  HoPAGKER,  Frincip,  iur.  civ.  tom.  Ill  §  4350.  —  Winckler,  cit.  Diss, 
sect,  ni  §  5. 


dalle  oonclnsioni  di  cattsa.  Taltmo  poi,  come  il  Demolombe,  Tr,  du  mar,  et  dela  tip, 
ieeorpt  I  n.  259  II  n.  429  Donat,  III  n.  679,  non  solo  ripadia  Tidea  del  qaasi-contratto. 
ma  aQohe  TappUcabUitft  odiema  della  massima  omnes  aationes  ecc.  Eppnre  in  slngoli 
oasi,  come  nella  qaestione  per  ultimo  rioordata,  ammette  la  trasmiBsibilit^  agli  eredi 
dell'azione  di  nnHitik  intentata  dall'ano  dei  ooniagi  oontro  Taltro. 

Coi)  dispatato  d  Targomento  per  ci6  che  riferiaoesi  alia  trasmlBsibilit^  dell'azione 
cifile  «v  delicto  gift  intentata ;  ma  yi  h  da  credere  che,  se  promossa,  trasmettasi  aem- 
pre  agli  eredi  e  oontro  gli  eredi.  Ofr.  art.  5  del  cod,  pen,  sardo,  Non  si  confonda  la 
Ten  e  propria  pena,  benchd  x>^caniaria,  con  la  responsabilitft  ciyile  del  delinqnente. 
Cjlseaba,  Progr,  §  647.  Cfr.  tnttayia  Tart.  134  del  ricordato  Codice  e  su  eeso  il  Sal- 
TIOLI,  RU,  it,  seienze  giur.  II  p.  205.  Anzi  secondo  Ini  (p.  208-209)  I'azione  civile 
per  la  riparazione  del  danno  oansato  dal  delitto  h  omai  nelle  legislazioni  modemo 
€  pazamente  e  semplieemente  azione  creditoria  s  non  snbordinata  alia  condizione  della 
lite  contestata. 

Si  yede  coel  come  Targomento  degli  effetti  della  litit  contettatio  nel  diritto  odiemo 
ibbisogni  di  nn  diligente  esame :  gill  nel  diritto  ginstinianeo  taloni  efifetti  in  antico 
proprii  di  essa  erano  stati  reyocatl  ad  altri  moment!  del  processo.  II  diritto  odiemo 
ha  prooednto  oltre  in  qnesta  yia :  per  satire  ad  nna  coetmzione  rigorosamente  scien- 
tifica  sarebbe  d*aopo  diffondersi  oltre  cid  che  d  possibile  in  nna  nota,  neiresaminaro 
minutamente  qnanta  parte  del  conoetto  romano  della  I,  e,  sia  tuttora  yiya  nel  diritto 
odierno.  Cfr.  oome  ottimo  pnnto  di  partenza  par  istabilire  il  dlyerso  momento  onde 
nel  diritto  odiemo  Bcainrisoono  talnni  effetti  deriyanti  nel  diritto  olassioo  dalla  7.  c, 
la  splendlda  analisi  del  Savigkt,  Syttem  Tl  §  279. 
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stato  condannato  non  vi  h  bisogno  del  suo  consenso,  ma  pa5  esservi 
costretto  contro  la  sua  volonti.  Per  lo  contrario 

2-  oggigiorno  pare  hanno  laogo  gli  effetti  deUa  novazione.  WiN- 
CKLEB  ^^)  nega,  a  dir  vero,  che  mediante  la  odiema  contestazione 
della  lite  possa  essere  effetbuata  una  novazione  perch^  qaesta  era 
soltanto  una  consegnenza  del  quasi  contratto.  Ma  egli  pare  non  pud 
negare  cLe  anohe  secondo  Todiemo  aso  del  foro  abbiano  laogo  tat- 
tora  le  consegaenze  della  novazione.  Qaando  pertanto  oggi  giomo 
pare  gi&  per  mezzo  della  citazione  h  interrotta  la  prescrizione,  i 
nostri  pratici  giuristi  ^)  sono  concord  i  nel  ritenere  che  le  azioni 
vengono  anzitntto  perpetuate  mediante  la  contestazione  deUa  lite  e 
cbe  quelle  azioni  le  quali  diversamente  estinguonsi  con  la  morte 
deirattore  o  del  convenuto,  anche  oggigiorno  solo  dopo  Timpegno 
si  trasmettono  agli  eredi. 


§  504. 

Ha  luogo  tuttora  un  cambiameiito  delVaziane  dopo  la  eantestazume  della 
lite  f  Differenza  tra  cambiamento,  miglioramento  e  dichiarazione  del- 
Vazione  «). 

Tra  i  principali  efTetti  della  contestazione  della  lite  si  enamera 
d*ordinario  anche  quello  che  dopo  la  medesima  non  pu5  aver  luogo 


21)  JHss,  cit.  sect.  Ill  §  2. 

22)  Carpzow,  lurisprud.  for.  parte  IV  Const.  XLVI  Def.  6  e  Eespons.  inris 
lib.  Ill  tit.  IV  Respons.  38.  —  Berger,  Oecon,  iuris  lib.  II  tit.  II  §  26 
nota  13.  —  Mevius,  torn.  II  parte  VI  decis.  316.  a  Puffendorf,  ObservaU  iur. 
univ.  torn.  IV  obs.  94.  —  Kind,  Quaestion.  for,  torn.  I  cap.  69.  —  Hofacker, 
Frincip.  iur,  civ,  torn.  Ill  p.  4385.  —  Danz,  Qrundsdize  des  gemeinen  ardent- 
lichen  burgerlichen  Frocesses  §  38,  e  Hopfner,  Commentar  i'lher  die  Instiiu- 
iionen  §  987  n.  4  e  nota  4. 


d)  Cfr.  Bates,  Ueber  die  Aenderung  des  KlaglibelU,  Landshut  1819.  —  Buchka, 
Einflius  def  Proc.  II  p.  82,  84-88.  —  Planck,  Die  Lehre  von  Beiveiturtheil  p.  346-55.  — 
BOLGIANO,  Zar  Lehre  votn  Klagfaftderung  ftaoh  gem,  Prozessr,  in  Arch,  f.  eivilUt,  Praxit 
X  N.  P.  p.  252-72  [importante  monografia  che  contiene  una  esposizione  ed  nr^n.  critics 
della  dottrina  della  mutazione  deU'azione  secondo  il  diritto  comane].  —  Eleinbchbod, 
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alcnn  cambiamento  deirazione.  Intendesi  che  avvenga  cambiamento 
dell*azione  quando  h  totalmente  sostitnlto  nn  altro  motivo  di  azione 
0;  par  mantennto  il  motiyo  dell*  azione,  questa  h  diretta  ad  altro 
oggetto.  Tal  cambiamento  dell'azione  h  senza  dubbio  permesso  prima 
della  oontestazione  della  lite,  qnando  le  spese  vengono  rimborsate; 
dopo  non  ha  pih  luogo,  ma  I'attore  deve  lasciar  cadere  Tazione  pro* 
mossa,  indennizzare  il  convennto  delle  spese  e  cominciare  di  nnovo 
il  processo.  Imperoocli^  una  nnova  azione,  dice  il  nostro  autore,  ri- 
chiede  mi  nnovo  impegno;  dal  memento  cbe  qnesto  si  h  verificato, 
non  pao  essere  nnovamente  preteso  nelFistesso  processo.  Altra  cosa 
h  8e  I'azione  yien  semplicemente  migliorata  o  dichiarata.  Avyiene  nn 
miglioramento  dell'azione,  qnando  tntto  ci5  che  in  precedenza  fa  fatto 
rimane  essenzialmente  e  viene  soltanto  cambiata  nna  inesattezza  in- 
corsa  nel  libello  o  Tien  posteriormente  messa  in  rilievo  ana  obbliga- 
zione  acoessoria.  Per  esempio,  qnando  Tattore  corregge  an  errore  in- 
oorso  rigoardo  alPammontare  del  credito  domandato,  o  rigaardo  alle 
specie  di  moneta  domandata,  o  rigaardo  al  tempo  della  contratta  ob- 
bligazione:  ovvero  pretende  in  segaito  i  fratti  e  interessi  dimenti- 
cati  neirazione.  Accade  al  contrario  ana  dichiarazione  deirazione 
[deeUartUio  libeUi)  qnando  I'attore  precisa  dipoi  pitl  da  yicino,  o  piti 
cbiaramente  spiega  ci5  che  egli  non  espose  neirazione  con  snfBciente 
preeisione.  L*ana  e  I'altra  sono  permesse  prima  e  dopo  la  contesta- 
zione  della  lite,  in  qnanto  niente  h  ancora  conchinso  nella  caasa 
principale.  Tntto  qaesto  secondo  Todierno  nso  del  foro  non  h  sog- 
getto  di  menomo  dnbbio  ^) «).  Ma  tanto  pitl   si  dispnta  se  e  per 


^)  ScHAUMBURO,  FHneip.  praxis  iurid,  iud.  lib.  I  sect.  1  membr.  1  cap.  I 
§  14.  —  Ge,  Lud,  Bobhmer,  Prino.  iur.  can.  §  750.  —  Hof acker,  Frine. 
tiir.  ctr.  torn.  Ill  §  4375.  —  Claproth,  Mnleiiung  in  den  ordentl.  hurgerl. 
Piocess.  2Th.  §  133.  —  I?anz,  Qrundadtze  dea  gem,  ordentl.  hurgerl.  Proces- 
^s  §  487.  —  Ferd.  Ootth.  Fleck,  Diss,  de  discrimine  inter  mutationem  et  emen- 
dationem  Ubelli,  Lipsiae  1790. 


^«^  die  Klag&nderung  naoh  gem.  Praz,  neuett.  Prozsisordn.  und  dem  Code  de  prae, 
fiv.,  Brlang.  1879  [libro  ove  troyerai  assai  dettagliatamente  svolto  rargomento  e  ri- 
oonlate  le  opinioni  che  sal  medeBimo  farono  emesee  dal  XII  Congresso  dei  giaristi 
tedeschi  nel  1875]. 

a)  Aocexmeremo  nella  nota  segaente  lo  stato  deirodiemo  diritto  dopo  aver  parlato, 

GlQck,  Comm.  Pand^Ue,  —  Lib.  V.  9 
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qnanto  tempo  ala  permesso  il  oambiamento  dell^azione  seoondo  il 
dirltto  romano  ^).  Ohe  esso  abbia  laogo  prima  della  oontestasione 
della  lite  h  chiaramente  declso  nella  L.  3  Cod.  de  edendo,  ove  di- 


con  nn  ordine  inteno  a  qnello  del  GlCok,  delle  questioni  ohe  preneAta  in  ptopoeito 
il  diritto  ronuuio. 

a)  Fra  i  glossator!  preyalae  Topinioiie  oho  la  mutatio  libelli  foeae  ammisaibile  sol- 
tanto  sino  alia  t»artecipaiione  deirasione  (phhstio  libelli) :  appogifiara  principalmenie 
qaesta  interpretaxione  la  Novella  112  [Zaoh.  131]  c.  3.  Cfr.  Glossa  ad  L.  3  G.  <^  edendo  2  1 
ad  aiith.  Qui  seniel  ed  a  §  35  I.  <20  act.  4  6.  Ma  noi  coi  mezzi  di  coi  diaponiamo 
dobbiamo  risalire  al  diritto  classioo  e  principalmente  alia  prooedma  per  formulas  da- 
rante  la  quale  esso  si  syolee. 

Con  la  /.  c,  la  formula  era  divennta  omai  immiitabile.  Seneca^  Ep,  107  oaeerra : 
<[  iam  primo  vinculo  tenentur  et  mntare  Hits  formulam  non  licrt  9.  Cid  appare  ben  tosto 
all'occhio  dello  Btudioso  da  tatto  il  sistema  prooeBsaale  del  diritto  claaeioo :  il  Kklleb, 
I^oc.  §  G8  scrive :  a  Una  mutazione  della  formula  nel  suo  obiettivo  oontennto  aenza  Trans^ 
latio  [cambiamenti  nelle  persona  che  hanno  preso  parte  al  proceeso]  d  poseibile  soltanto 
eon  la  via  della  J.  /m.  B,'*  ».  Del  resto,  come  a  ragione  nota  il  BuoNAMici,  Stor,  proc. 
civ,  ron.  I  p.  278,  con  la  translatio  iudicii  s'impetrano  dal  mag^istrato  tntte  quello 
mntazioni  che  per  avventura  oocorrono  nei  giudici,  nelle  parti,  nei  rappresentanti 
€  par  restando  intatta  e  Talida  ogni  altra  parte  della  formula  :».  Anche  nel  astema 
della  extraordinaria  cognitio  tali  mntazioni  f  orono  possibili  dope  la  contestazione  della 
lite  per  mezzo  del  magistrate:  esse  non  debbono  confondersi  con  nna  mntazione  so- 
stanziale  della  formula  o,  per  dirla  con  fra^e  pid  recente,  del  libello.  Sarebbe  il  oaso 
di  chi  oggi  confondesse  la  riatsunzione  d'istanza  (art.  332,  335  e  seg.  C(fd.  proc,  civ.) 
con  la  mutazione  deirazione. 

Tomando  al  proceaso  formnlare  del  diritto  romano  si  ricordi  che  Tattore  parted- 
pava  in  iure  al  conyennto  {actionis  editio)  la  formula  che  sceglieya  nelPalbo  del  pre- 
tore,  salvo  ad  impctrame  una  nuova  se  pel  suo  case  non  la  risoontrasse  nell^albo 
mede^irao.  Ma  al  ricevimento  deirazione  partecipata.  il  convenuto  non  si  d  ancora 
impegnato  nel  giudizio  da  iBtruirsi  secondo  questa  formula;  coal  Tattore  sino  alia  coU' 
testazione  della  lite  poteva  ritirare  la  sua  azione  e  correggerla  dei  suoi  difetti  :  anzi 
partecipare  persino  alternativamente  due  azioni  essendo  incerto  per  ora  qual  sia  la 
giusta  (RuDORFF,  Roein.  Rchtsg.  II  p.  229.  —  BETHMANN-IlGLLWEa,  Cirilpr.  II  p.  21-4- 
15).  Cfr.  L.  1  §  4  D.  Qtu>d  leg.  43  3. 

Se  d'altra  parte  in  materia  di  concorrcnza  di  azioni  non  si  puo  di  f rente  al  diritto 
classioo  stabilire  assolutamente  la  massima'che  la  I,  c,  estingne  Tuna  delle  duo 
aaioni  concorrenti  sarebbe  erroneo  indume  che  anche  dope  la  contestazione  della  lite 
h  po?sibiIe  mutare  razione.  La  teoria  delle  azioni  concorrenti  non  puo  essere  oostruita 
coi  soli  principii  attinonti  alia  litU  coutegtatio :  ^  d'uopo  invece  distinguere  i  casi 
(SavigS'Y,  System  V  §  233 ;  Abndts-Serafini  I  1  §  105  nota  4).  Qualunque  sia  la 
dottrina  che  vogliasi  accettare  e  comunque  si  icgga  il  disputato  fr.  L.  41  §  1  D.  de 
O.  et  A.  A\  1  [su  cui  cfr.  Arndts-Serafini  1.  c.  nota  3]  non  si  potra  mai  dire  oho 
razione  su  cui  h  caduta  la  I.  c.  viene  mutata  dope  questa.  La  cit.  L.  41  §  1  cos! 
esprimesi :  «  Si  ex  eodem  facto  dune  compctant  actlouvs,  postea  iudicis  potius  partem 
essff,  itt  quo  phij  sit  in  reliqua  actione,  id  actor  fcrat,  si  tantunden  aut  minus  id  eon- 
sequatur  d  [sccondo  Hcschke  ed  Arndts  nihil  coiutequatur^  Mantenendo  pure  inalte- 
rato  il  teste  come  ce  lo  offrono  i  ms.  si  puo  benissimo  intendere  (Absdts-Sebafiki  I 
1  §  105  nota  4)  che  I'attore  il  quale  promosse  una  delle  due  azioni  consegua  per  of- 
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cesi :  EdUa  actio  apeoiem  futturae  litis  denumatrat :  guam  emendari  vel 
fnutari  licet,  frcfui  Edicii  perpetui  monet  auctoritas,  vel  ius  redienii$ 
dmmnit  aequitas.  Le  oondizioni  ivi  addotte»  oome  Uao  Donello  ^) 


^)  Comment  ad  L.  3  C.  de  edendo  p.  10. 


ficio  del  g^adioe  anche  quel  aoprappiil  che  d  contenuto  neiraltrs.  II  caso  non  pud  rien- 
trare  in  alonna  guisa  nel  oonoetto  di  una  mntazione  deirazione  post  lUem  eotUestatam; 
ma  Bi  Bpiega  mediante  Vo/fieium  iudicU  e  i  xelativi  prinoipil 

Dopo  la  conteetazione  della  lite  una  formula  iniqua  yuoi  per  runa,  yuoi  per  I'altra 
parte  non  pud  essere  mutata,-come  gi&  fu  detto,  se  non  mediante  la  in  integrum  rettitU" 
tio.  Cfr.  anche  Bethhaniy-Hollwbg,  Civilpr,  II  p.  514  ohe  cita  Gaiub,  IV  57  125,  L.  3 
C.  d'f  edendo  2  1,  L.  un.  C.  de  lit.  eont.  [tuttayia  Gaio,  ohe  5  la  fonte  eeplicita,  parla 
della  in  int,  rett,  a  favore  del  rexte  e  oonolude :  <i  faeUim  enim  reit  praetor  aucourrit 
guam  aetoribue  2>].  Ma  Tattore  fomito  di  un'aiione  direr sa  da  quella  su  cui  cadde  la 
I.  e,  avrebbe  potuto  instaurare  un  nuovo  iudiciam  sia  dopo  aver  continuato  quello 
giii  promosso  in  quanto  questo  non  sia  giunto  a  configurare  contro  la  sua  nuova  do- 
manda  una  ree  iudicata,  Bia  abbandonando  la  lite  saLve  le  oonaeguenze'  della  oonta- 
macia.  Per  Tun  caso  rimandiamo  alia  dottrina  della  res  iadioata,  per  Taltro  a  quello 
della  contumacia  (Cfr.  recentemente  per  questo  seoondo  caso  Buonamici,  Stor.  proc. 
I  p.  577  e  aeg.). 

Nel  uetema  procedurale  della  ejotraardinaria  oognitio  e  partioolarmente  secondo  il 
diritto  giuBtinianeo  quali  sono  i  prinoipil  rignardanti  la  mntazione  deirazione  1  II 
GlOck  rimane  dubbioso  se  appunto  nel  diritto  giustinianeo  la  mntazione  deirazione 
non  sia  pOBsibile  anche  dopo  la  I.  c.  Yi  d  motive  di  credere  che  giuste  siano  le  os- 
seryazioni  del  Donello,  di  Giphaniub,  del  Youx,  del  Wibbenbaoh  oui  allude  il 
Gluck.  Io  mi  limito  a  riferire  qui  il  risultato  delle  indagini  diligentissime  del  Beth- 
ifANN-HOLLWEO,  il  quale  Boriye  OivUpr.  Ill,  p.  245-46)  a  proposito  del  diritto  gftiBti-* 
nfaneo:  a  principii  formalmente  piil  liberi  valgono  anche  riguardo  ai  difetti  del  libello, 
alle  sue  oonseguenze  e  al  suo  miglioramento.  La  mntazione  o  il  miglioramento  deirazione 
anche  dopo  la  oontestazione  della  lite  e  sine  al!a  oondanna,  indipendentemente  dalla 
condizione  della  in  integrum  restitutio  si  oonoedono  ora  dal  giudioe  seoondo  il  suo 
libero  criterio,  eoc.  3[>.  Qaesta  h  pure  Tinterpretazione  che  del  diritto  giuBtinianeo 
face  il  diritto  comune.  Anzi  seoondo  il  Bonnieb,  EUm,  de  proo,  civ.  n.  712  prima 
della  codificazione  non  si  riteneva  inopportune  di  conoedere  airattore,  almeno  nel 
procedimento  in  prima  istanza,  di  agginngere  a  piacimento,  quando  volesse,  ulteriori 
pretese :  si  oredeva  anzi  opportune  ohe  tutto  quanto  era  controyexoo  fra  le  parti  ve^ 
nisse  una  yolta  in  disouasione  eyitando  cosi  ulteriori  process!. 

Ma  la  dottrina  del  diritto  giustinianeo  sembrd  ben  presto  soyerchiamente  larga  e 
fu  sostituita  dalFaltra  che  ascriye  alia  contestazione  della  lite  reffetto  di  •yincolare 
I'attore  al.  prooesso  iniziato  [cod  detta  paasiya  obbligazione  processuale  deirattore] ; 
diyenne  opinione  dominante  di  ammettere  inoondizionatamente  prima  della  I.  c.^  boIo 
condizionatamente  dopo  di  questa,  la  mntazione  dell*azione  (Bolgiano  1.  c.  p.  254). 
Era  in  parte,  oome  si  yede,  un  inoonscio  ritomo  ai  principii  del  diritto  olassico.  L'o- 
pinione  dominante  d  pur  quella  oui  aderisoe  il  GlOck  ;  tuttayia  neppure  essa  sopi  le 
dispute.  Alcuni  dicono  che  la  mntazione  deirazione  (mutatio  libelli^  h  ammissibile 
nello  stesso  prooesso  prima  della  I,  o,;  ma  dopo  questa  Tattore  deye  far  cadere  11 
procesao  Iniziato  e  oominoiarne  un  nuovo  con  la  mutata  azione.  Altri  molti,  senza 
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giostamente  osserva,  oonsistono  in  qaesto  che:  1.  che  Tazione  oam- 
biata  sia  di  naovo  partedpata  al  convenuto  e  ohe  a  lai  sia  oonoesao 
on  naovo  tempo  a  rifiettere;  e  2.  che  a  lai  debbouo  essere  rimbor- 


nlteriore  disUiizione  sal  modo  della  mutazione,  sostengono  ohe  prima  della  I.  e,  Ia 
mutftzione  dell*aziooe  d  {wrmessa  senia  il  oonaeiiBO  del  oonvenato,  ohe  dope  la  {.  e. 
tal  oonBenao  h  neoeasario.  Gfr.  Boloiai^o  1.  o.  TialaBoiamo  altre  oplnioni  che  ritea— 
gone  impoflsibile  la  matazione  deirazione  dope  la  I,  e. 

Ma  la  oontestazione  della  lite  deye  neU'odiemo  prooeno  eeaer  tnttora  il  momento 
dal  quale  ogni  matazione  dell'azione  h  yietata  7  Bolgiako  1.  o.  p.  265  osserya  che  la 
I,  0.  malgrado  le  molte  faei  ohe  attraversd  darante  il  oorso  delle  etiL  d  rimazta  eemine 
qaella  ohe  fa  in  engine,  dod  I'opinione  delle  i»arti  espressa  o  risultante  dalle  ciroo- 
stanze  di  yoler  controyertere :  onde  la  oontesa  d  oonsolidata  e  le  parti  sono  yincolate 
all'iniziato  prooeaso.  Kello  stesso  aeneo  Elbinbchbod,  1.  o.  p.  5.  Al  XII  Congreflso 
dei  gioristi  tcdesohi,  come  qaesto  A.  c'informa,  on  membro  propose  ohe  bI  adottaese 
la  massima  della  inammissibilitil  della  matazione  del  fondamento  dell'azione  sensa 
reepreeeo  o  il  tacito  oonsenso  deirayyeraario  dope  Timpegno  nella  lite;  ma  la  pro- 
poBta  fa  respinta.  Nd  in  Bostanza  la  qnestione  fa  risolata,  approyando  inyece  a  grande 
maggioranza  ana  proposta  che  nel  sno  intimo  significato  rilaBoia  inappellabilmente 
al  Bubiettiyo  oriterio  del  giadice  il  decidere  sairammiaubilitik  della  mutazione  del- 
Fazione. 

Secondo  il  §  240  deirordinamento  tedeaeo  del  prooesBO  dyile  ana  matazione  del- 
I'azione  si  yerifioa  qnando  sia  cambiato  il  fondamento  dell'azione:  il  oonyenato 
(§241)  pad  opporsi  ad  ana  siffatta  matazione  e  sorge  cob!  an  incidente  deciao  inap- 
pellabilmente dal  giadice  (§  242).  Ma  il  oonyenato  (§  235  n.  3)  pad  oonsentire  in  dati 
casi  la  mulozione  dell'azione. 

Siocome  la  legge  tedesoa  non  indica  ohe  cosa  Bia  fondamento  deU*azione  {Klag- 
grwnd)^  ooA  spetta  al  diritto  priyato  11  determinare  qaesto  concetto  e  stabilire  qaando 
si  yerifiohi  ana  matazione  deirazione.  Tale  h  la  dottrina  del  Elbinsohbod  o.  o.  p.  7, 
18,  20-66,  ohe  ha  importanza  anche  secondo  il  nostro  Codioe  di  proo,  ovn.  art.  134,  n.  2 
in  qaanto  si  riferisoe  al  fondamento  dell*azione.  Di  fronte  al  diritto  xomano  e  in 
ispecie  al  diritto  classico  noi  non  abbiamo  piii  qaella  esatta  indiyidaalizzazione  pro- 
oedarale  dei  rapporti  giaridioi  che  yeniya  assicurata  dalle  formole  e  dalle  azioni 
ayenti  on  tipo  precise  e  prestabilito.  Inyero  nel  processo  odiemo  Tattore  deye  eem- 
plicemente  eBi>orre  I'oggetto  della  domanda  e  il  fondamento  sa  cui  Tappoggia;  nd  la 
definisione  di  nn'azione  dipende  oggi  dal  nome  datole  dalle  parti  o  dal  modo  oon 
oai  Tabbiano  esplicata,  doyendosi  inyece  ricercare  nella  saa  natara  e  neUo  scope  che 
con  essa  si  yaol  raggiangere  [Cfr.  esattamente  in  qaesto  senBO  Cass.  Torino  12  mag- 
gio  1885,  Ann,  giur.  Uah  1885  lip.  444].  Onde  la  neoessitik  d'analizzare  e  dlndiyi- 
daalizzare  la  pretesa  giuridica,  Bia  che  si  tratti  di  ana  temata  matazione  di  essa, 
sia  che  tratti  si  di  asserita  concorrenza  delle  azioni  [Gfr.  egregiamente  Abndts-Seba- 
FINI  I,  1  §  105  nota  4],  sia  che  yogliasi  giadicare  dell'esistenza  di  ana  eatceptio  rtti 
iudioatae  [Eleinsghrod,  Proz.  CoTUumt,  p.  199]. 

Tomando  alia  nostra  domanda  d  molto  dispatabile  se  si  possa  ancora  annoyerare 
fra  gli  effetti  della  I.  c.  il  diyieto  di  matare  Tazione.  Per  qaanto  Bolgiaho  1.  o.  si 
riferisca  ancora  alia  oontestazione  della  lite,  ei  stesso  oonfessa  che  omai  la  litiBi>en- 
denza  deny  a  semplioemente  dalla  insinaazlone  deirazione.  "k  ben  yero  che  Elbik- 
SGH&OD,  Ueber  die  Kf^gdnderung  p.  24  pone  la  regola :  dope  la  oontestazione  deUa  lite 
i  cambiamenti  che  si  yerificano  neirazione  non  poasono  eaaere  di  tale  ampiezza  da 
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Bate  le-  spese.  Se  poi  il  diritto  romano  permetta  il  cambiamento  del- 
I'azione  in  eodem  iudicio  anche  dope  la  eontestazione  della  lite  h 
molto  dabbio.  Se  si  unisce  alia  citata  L.  3  la  L.  un.  C.  de  lit  cont.  la 


mntare  Tidentitik  del  fondamento  dell^asione,  oesia  da  mataxe  il  contenato  della  cosa 
nelle  sae  parti  easenziali.  Ma  sarebbe  enrore  anohe  nel  sno  oonoetto  riferirsi  ad  una 
/.  0,  nel  significato  del  diritto  zomaao,  poiohd  il  fondamento  dell'asione  gi^  risoltante 
dal  Ubello  oomunicato  al  oonyennto  dove  restare  immutabile,  ealyo  che  11  oonvenato 
Btesso  non  conaenta  una  matasione  dell'aslone  [cfr.  iyi  p.  S2]. 

Qnanto  al  sistema  del  oodice  di  prooednra  oi7ile  franoeee  il  Elbinsghbod  o.  c. 
p.  80  seg.  OBsenra  che  sebbene  in  nesaan  articolo  sia  eBpressamente  rietata  la  mata- 
sione dell*asione,  tale  dlvieto  risnlta  dalle  tre  segnenti  maaaime  prooeaenali  ohe  aono 
fondamentali :  1.*  la  citazione  deye  oontenere  Toggetto  della  domanda,  respoaizione 
Bommaria  dei  fondamenti  an  cai  riene  appoggiata;  2.*  niuna  domanda  prlndpale 
introdattiva  dMstanza  fra  parti  capaoi  di  tranaigere  e  intomo  a  oggetti  ohe  poaaono 
efloer  materia  di  tranaazione  pa5  eaaer  rioeynta  dai  tribnnali  di  prima  iatanza  aenza 
U  precedente  tentatiyo  di  conciliazione  onde  non  pad  eaaer  mutata  Tazione,  giadi- 
cando  diyeraamente  il  tribanale  aopra  ana  domanda  che  aarebbe  afaggita  al  tenta- 
tiyo di  conciliazione;  3.*  non  pad  eaaere  preaentaia  in  aede  di  appello  alcana  naoya 
domanda  a  meno  ohe  non  ai  tratti  di  compensazione  o  che  la  naoya  domanda  non 
aia  la  difeaa  dell'azione  principale. 

A  colore  che  credono  alia  aoetanziale  diyerait^  fra  rodiemo  diritto  e  il  diritto  ro-' 
mano  e  ritengono  qaeato  preyalentemente  materia  etorica,  aembrera  paradoasale  Tea- 
seryanza  che  anche  nella  materia  proceaaaale,  per  Tintereaae  ateaao  della  apeditezza 
degli  affari,  della  predaione  dei  giadicati,  dei  diritti  delle  parti  litiganti  Taaaemblea 
ooatitaente  francoae  tornaya  a  qael  rigore  del  prooeaao  civile  ohe  d  proprio  del  ai- 
atema  formalare  romano  e  rimpetto  al  qaale  i  §§  34,  35  I.  ii^  action,  ayeyano  confi- 
gorato,  come  aembra,  ana  paleae  yiolazione.  L'oaaeryazione  non  afaggl  al  Klein- 
SCHBOD,  il  quale,  o.  c.  p.  91,  aoriye :  <c  Tazione  franceae  aaaomiglia  molto  alia  formula 
romana  portata  dinanzl  aMHutUaf  ]».  Ma  nel  aiatema  franceae  riguardo  alia  mutazione 
deirazione,  la  editio  aotionu  ha  qaell*effetto  ohe  nel  diritto  romano  claadco  era  pro- 
prio della  I,  e.  Tale  in  aoatanza  d  pure  il  aiatema  aegulto  dal  noatro  legialatore.  Ma 
il  rigore  non  deye  eaaere  eaagerato  aino  a  credere  che  oggi  non  aieno  poaaibili  quei 
miglioramenti  e  quelle  dichiarazioni  dell'azione  promoeaa  cui  allude  il  GlOgk.  II 
Cabbi6,  Le  loit  de  la  proo,  eiv,  13  6d.  par  Chauveau  I,  p.  9,  inaegna  che  Tazione 
pud  eaaere  €  6tendue,  6zpliqu6e,  deyelopp6e,  puiaque  la  citation  n'a  dii  r^nonoer  que 
d*ane  manidre  aommaire  j>  pnrchd  aotto  preteato  di  ayolgerla  o  dichiararla  non  bq  ne 
oambi  €  la  nature  et  la  baae  :».  Goai  aiamo  tratti  anche  di  fronte  al  aiatema  noatro  a 
yedere  ae  la  preteaa  giuridica  d  aoatanzialmente  mutata,  il  che  aarebbe  inammiaaibile. 

Quantunque  nel  aiatema  prooedurale  franceae  le  maaaime  oontrarie  ad  una  mutatio 
libeUi  aieno  ohiare,  non  d  rare  riaoontrare  nella  giuriaprudenza  franceae  queationi  ad 
eaaa  relatiye,  principalmente  perchd,  come  f u  oaaeryato  a  ragione  [Klbinschbod,  o.  o. 
p.  91 ;  Jonas,  Stud,  aus  de/n  Gebiete  dee  franzQe,  Civilr.  und  OlvUprozess,  p.  212],  non 
eaaendoyi  nel  diritto  giudiziario  franceae  poaaibilit^  di  appellare  dai  tribunal!  ciyili 
di  prima  iatanza  ae  la  causa  non  aorpaaaa  pei  mobili  il  yalore  di  L.  1500  e  per  grim- 
mobili  Tannua  rendita  di  L.  60,  creaoe  Tardore  dei  patrooinatori  di  raggiungere  il 
deaiderato  aoopo  mediante  la  preaentazione  di  nuoye  domande.  Ma  tal  limite  all'ap- 
pello  non  deriyante  dal  diritto  romano,  nd  dal  diritto  oanonico  d  acomparao  dalla 
nofltia  legielazione  (Mattibolo,  Dir,  giur^  IV  n.  327  aeg.). 
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quale,  come  in  altra  occasione  h  state  osservato^  appartiene  origl- 
nariamente  a  qaella,  e  I'lina  e  Taltra  hanao  formate  ana  costita* 
zione,  sembra  che  debbasi  rispondere  negativamente«  Invero  dal  ooa- 
giongimente  del  dae  pass!  scatarisoe  che  grimperateri  Sbyebo  e  An- 
TONINO  YOgliono  indicare  la  differenza  inter  litem  eontestatam  et  editam 
aetionem  prinoipalmento  rigaardo  al  cambiamente  e  al   migUora- 
mento   deirazionei  come  ancbe  Gebabdo  Noodt  ^)  ha  osservato. 
Ora  dicono  essi:  Inter  litem  eontestatam  et  editam  actionem  permuUum 
interest  ed  osservano   Boltante  a  proposito  di  questo  stadio  che  h 
permesso  cambiare  e  migliorare  I'azione,   quia  edita  actio  tantum 
speciem  futurae  litis  demonstrat.  Dk  nn  altro  appoggio  a  questa  opi- 
nione  la  natura  della  contestazione  romana  della  lite,   mediante  la 
quale  le  parti  erano   vincolate   quasi  ex  contractu  a  continuare  e  fi- 
uire  il  processo  cosl  come  fa  cominciate.  A   quella  guisa  pertaiito 
che    nessnna   delle  parti  pub  contro  la  volont*^  dell'altra  recedere 
da  un  coucluso  contratto,  cosl  Tattore,  contro  la  volenti  del  conve- 
nute,  non  pn5  sostituire    una  nuova  azione.    Ancor   piu   conferma 
questa  oplnione  I'antica  forma  romaaa  del  x)rocesso,  secondo  la  quale 
la  causa  dopo  la  contestazione  della  lite  era   rimessa  ad  un  iudex 
pedaneus.  Ma   questi  doveva   attenersi  alia  sua  istruzione  (formula 
iudioii)   e  non  potea  conoscere  di   verun*altra  azione,  da  quella  in- 
fuori  contenuta  nella  formula  del  pretore,  sia  che  Tazione  fosse  strieti 
iuria,  sia  fosse  honae  fidei.  Ci5  insegna  Giavoleno  ^^),  che  a  pro^x)- 
site  di  un'azione  divisoria  dice:  ultra  id,  quod  in  iudicium  deductum 
est,  excedere  potesUis  iudicis  non  potest.  Per  questi  motivi  la  maggior 
parte  dei  giureconsulti  ^^)  sostiene  che  anche  il  diritto  romano  non 
ammettesse  dopo  la  contestazione  della  lite  alcun  cambiamento  del* 
Tazione  nella  stessa  istanza,  ma  che  I'attore   dovesse  incominciare 


^5)  De  iurisdictione  et  impei-io  lib.  I  cap.  13  p.  111. 

2®)  L,  18  D.  communi  divid, 

27)  Si  vegga  Noodt,  c.  1.  —  IIuber,  Praclect.  ad  Pand.  lib.  II  tit.  XIII 
§11.  —  Ev,  Otto,  Commentar.  ad  §  35  I.  de  actionihus,  —  To.  Guil,  Mar- 
CKART,  Interpret,  reoeptar,  iur.  civ.  lection,  lib.  I  cap.  17.  —  Vinckler,  oit. 
Diss,  do  discrimine  L.  C.  iure  vet.  et  hod.  sect.  II  §  6  p.  40.  —  de  Cocceji, 
Iu8  civ.  controv.  tit.  de  edendo  qu.  6.  —  Hofacker,  Frincip.  iur.  civ.  torn.  Ill 
§  4375  etc. 
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ua  nnovo  processo  e  rimborsare  al  conveauto  tatte  le  spese  cagio- 
nate  dairazlone  invano  sperimentata,  qQantonque  egli  del  resto  po- 
tesse  esercitare  la  nnova  azione  appanto  innanzi  al  giadice.  Si  oerca 
di  rafforzare  cl5  specialmente  con  le  parole  dl  Paolo  ^),  che  dice : 
Ifan  potest  videri  in  iudidum  venisse  id  guod  post  indicium  acoeptum 
aocidisset:  ideoque  alia  interpellatione  opus  est.  Ma  a  qnesti  motivi 
DoNKLLo  *^),  GiPHANiug  30)^  VoET  ^^  c  WissENBAOH  ^)  hanno  saputo 
addarre  tanto  in  contrario  che  non  ci  dobbiamo  maravigliare  se  molti 
giureconsalti  sostengono  che  secondo  il  diritto  romano  fosse  permesso 
il  cambiamento  dell'azione  senz'alcnna  differenza  sia  prima,  sia  dopo 
la  contestazione  della  lite,  e  cio5  nel  medesimo  processo  ^^).  La  mag- 
glore  difficolt^  proviene  indubbiamente  dal  §  35  I.  ^  auction,  dove  Giu- 
STINIANO  dice:  Si  quis  aliud  pro  alio  intenderit;  nihil  cum  periditari 
placet  sed  in  eodem  iudicio,  cognita  veritate,  errorem  suum  corrigere  ei 
permittitur:  velut,  si  is,  qui  hominem  stichum  petere  deberet,  Erotem  pe- 
tierit :  out  si  quis  ex  testamento  sihi  dare  oportere  intenderit,  quod  ex  sti- 
pulatu  debetur,  Che  GiusTiNiANO  abbia  voluto  ordinare  qualche  cosa 
di  nuovo,  come  sostiene  Janus  a  Costa,  il  quale  percid  legge  per- 
mittimus  invece  di  permittitur  non  6  credibile,  poich^  anche  Paolo  '^) 
ritiene  permesso  il  cambiamento  delUazione  in  quanto  il  processo 
non  sia  ancora  terminato.  8i  detracta  noxae  deditione,  dice  questo 
giurista,  quasi  cum  conscio  domino  a^um  sit,  qui  non  erat  conscius 
absolutione  faMa  et  finito  iudicio  amplius  agendo  cum  noxae  deditione, 
exoeptione  rei  iudicatas  summovebitur:  quia  res  in  superius  iudidum  de- 
ducta,  et  finita  est.  Donee  autem  prius  iudidum  agatur,  licentia  agenti 
est,  si  eum  de  scientia  domini  arguenda  pceniteat,  tunc  ad  noxalem  cau- 


28)  L.  23  D.  de  iudiciis. 

89)  Commentar.  ad  L.  3  Cod.  de  edendo. 

30)  Explanat.  difficilior.  ac  celehrior.  Legum  Cod.  ad  L.  3  Cod.  de  edendo 
p.  34  e  seg. 

31)  Comment,  ad  Pandect,  lib.  XII  tit.  XIII  §  9. 

38)  Exercitat.  ad  Pandect,  parte  I  dispat.  VIII  §  20. 

33)  ViNNius  in  Comment,  ad  §  35  I.  de  actionib.  —  Ian.  a  Costa  in  com- 
ment, ad  eund.  §  35  I.  Pet.  de  Greve,  Exercitat.  ad  Pandect,  loca  difficil. 
Exercit.  VII  §  9,  e  lo.  Ortxo.  Wbstenberg-,  Prinoip.  iuris.  sec,  ord.  Dig. 
lib.  II  tit.  XIII  §  12. 

34)  L.  4  §  3  D.  de  noxal  act. 


72  LIBBO  Yf  TITOLO  I,  §  505. 

sam  transire.  Contra  quoque,  $i  cum  eo,  qui  sdt,  cum  nox  ae  deditume  actum 
sit:  amplius  in  dominum,  detracta  naxae  deditume,  danda  actio  non  est. 
Ja  ip$o  autem  iudicio,  si  voluerit  et  sdentiam  domini  arguere,  non  est 
prohibendus.  Altri  ^}  vogliono  quindi  intendere  qaesti  passi  nel 
senso  che  I'attore  per  oambiare  Tazione  abbia  dovnto  cbiedere  la 
reintegrazione  nel  pristino  stato;  e  poich^  questa  restitazione  oggi- 
giomo  non  h  pit  necessaria  non  si  possa  plii  £are  nso  della  dispo- 
sizione  del  diritto  romano  ^).  Ma  in  contrario  il  Yoet  ^)  ha  gik 
ricordato,  certo  non  senza  fondamento,  che  in  alcuno  del  cltati  passi 
non  h  parola  di  nna  pretoria  reintegrazione  nel  pristino  stato.  Cosl 
poco  si  pa6  danqae  togliere  anche  in  qnesto  modo  la  difftcolt^, 
come  qnando  altri  ^)  vogliono  spiegare  le  parole  di  Giusthoai^o  in 
eodem  iudicio  nel  senso  che  la  nnova  azione  cambiata  possa  venir 
sperimentata  apud  eundem  iudicem.  Imperocch^  colni  che  conosce  11 
significato  romano  della  parola  iudicium  (§  495)  non  pn5  dar  torto 
al  WisSENBAGH  ^^)  quando  dice  qnesta  iuterpretazione  nna  violenta 
interpretatio.  La  cosa  rimane  qnindi  dubbiosa  in  diritto  romano. 


§  505. 
Persone  principali  del  processo,  Bequisiti  principali  del  giudice. 

» 

Le  persone  principali  che  ricorrono  nel  processo  sono: 
1.  le  parti  litiganti,  cio6  Tattore  e  il  convenuto.  II  primo  ^  qae- 
gli  che  servendosi  di  nn  mezzo  giuridico  giadiciale  sperimenta  il 
sao  diritto  contro  nn  altro,  di  gaisa  che  mediante  ci5  porta  anzi- 
tatto  la  caasa  davanti  al  giadice  e  pretende  dal  medesimo  che  lo 
appoggi  nel  suo  diritto,  condannando  Tavversario.  Nelle  cause  som- 


35)  NooDT,  De  iurisdici.  lib.  I  cap.  13  p.   11  J.  —  Winckler  I.  c.  —  Ho- 

FACKER,  1.  C. 

3*)  tie  CoccEJi,  1.  c.  —  Emminghaus  ad  eundem  nota  c. 

37)  Cit.  loc.  p.  123. 

38)  HuBER,  Praelect,  ad  inatitut,  lib.  IV  tit.  6  §  35  p.  .511,    e  Marokart, 
cit.  Interpretat.  recepfar,  iur,  civ.  leciion,  lib,  I  cap.  17  p.  117. 

39)  Disputat  ad  Institut.  DispuU  XLVI  §  80. 
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marie  h  detto  implorante  od  anche  impetrante.  H  convenuto  invece 
h  qaegli  contro  cni  Tien  promossa  Tazione  o  oontro  cni  Tattore 
gindicialmente  eleva  la  sua  pretesa:  dicesinelprooesso  sommario  im- 
plorato  o  anche  impetrato.  Talora  possono  ambedne  le  parti  nello 
stesfio  processo  essere  attoie  e  convenato.  Questo  6  il  caso  degli  w- 
dioia  duplieia,  per  esempio,  nelle  azioni  divisorie  (§  716)  ^^).  Le  parti 
debbono  del  resto  avere  la  capacity  dl  stare  in  giudizio  {iu8tam  per- 
Monam  standi  in  iudicio  hdbeant)  di  cni  io  parler6  piil  diffasamente 
nel  §  529  «). 

2.  II  giadioe.  Intendesi  con  qnesto  nome  qnella  persona  cbe  h 
cofititnita  per  la  cognizione  e  la  decisione  dei  controversi  obietti 
ginridici.  Qaesto  h  scelto  mediante  compromesso   delle  parti  o  co- 


«)  L.  2  §  3fam.  ereise,  [10  2]. 


a)  L'attore  ed  il  oonvenuto  poBaono  essere  tanto  persone  fisiohe  qnanto  persone 
ginzidiche.  Bleganti  qnestioni  sorgono  rimpetto  airantico  diritto  romano  intomo  alia 
lappreaeatanza  in  giudizio  delle  persone  ginridiche  [Snlle  persone  ginridiche  pub- 
bliche  (poptdus,  mttnioipium)  come  subiettl  di  diritti  privati  e  suUe  oorporazioni  yo- 
]ontarie  cfr.  Pebkigb,  M.  Awt.  Labeo  I,  p.  254-30i^].  Gaius  IV  82  insegna :  <k  cum 
din  quo  tempore  legis  actiones  in  tmi  fuUterit  alieno  nomine  agere  non  lieeret  prae^ 
ierquam  ex  eertie  cauaia  ]>.  Cos!  il  EbOg  e  lo  Studem;  ma  Husghke  e  Bogkino  soioN 
S'^'^'o  appoggiandosi  al  pr.  I.  de  is  per  gitce  4  10  le  parole  gaiane  ^propeq.  exeeptito.  » 
nel  segnente  modo :  <  nisi  pro  populo,  et  libertatis  eauaa  D.  Si  aveva  di  gi^  la  figura 
dl  un  aet4)r  civitatis  9  Si  pud  far  rimontare  V actio  popularie  di  carattere  procuratorio 
al  periodo  delle  legie  aetionet  f  Cfr.  suirargomento  Zimhbbn,  Qesch.  Ill  §  135.  — 
PucHTA,  Inst,  I  §  156.  —  BETHMAliK-HOLLWBa,  CivUpr,  I  §  33  II  §  81  nota  47.  — 
BuDORFP,  Roem,  Schtsg,  II  §  26  nota  6.  —  Ka^elowa,  Der  r'6m,  Civilpr.  zur  Zeit  der  Le- 
ffisakt.  p.  354.  —  Eelleb,  Proe,  §  54  nota  629,  e  per  le  azioni  popolari  Bbukb,  Zeitschr. 
f.  ReJUag.  HI  p.  369  XII  p.  134  [Yers.  SciALOJA,  Aroh.  giur.  XXVIII  p.  212  sg.]-  Se- 
Goudo  il  VoiGT,  J>ie  XII  Taf,  II  p.  747,  ooril  la  sodalitas,  la  gens  come  il  popuhu  non 
Barebbero  stati  raTvisati  in  antico  quali  subietti  di  diritto  al  pari  dell'individuo :  un 
Uge  agere  pro  sodalitate  sarebbe  state  sconosoiuto  airantico  diritto :  avrebbe  figurato 
piuttosto  il  magistrate,  salva  a  lui  la  riyalsa  oontro  la  corporazione. 

Pel  diritto  classioo  la  possibilitll  delle  persone  ginridiche  di  stare  attivamente  e 
pasBiTamente  in  giudizio  h  espressa  nella  L   7  D.  qiu)d  ouiusoumque  3  4. 

Qoanto  al  nostro  diritto  per  ci5  cbe  riferiscesi  al  caso  che  attore  o  convenuto  sia 

una  persona  giuridica  od  una  amministrazione  dello  Stato,  cfr.  Mattibolo,  Dir,  giu- 

diz.  II  n.  21  seg.  Invero  nel  diritto  amministratiyo  lo  Stato  si  presenta  come  per- 

eona  o  corpo  morale  cbe  fa  atti  civili  e  oommerciali :   sebbene  questi  talora  possano 

esEeze  regolati  da  leggri  si>eoiali,   serbano   il  loro   carattere   giuridico   civile  e  oom- 

merciale  [Febbabib,    Saggi  di  eeonomia,   statistioa,   scienza  delVamm,   p.  50-51].  Cfr. 

anche  in  tale  argomento  Mantellini,  Lo  Stato  e  U  Codice  civile  I«  p.  176  sg. 

I 

OlOcx,  Cbmm.  Pandetts,  ■—  Lib.  Y.  10 


74  LIBBO  y,  TBTOLO  I,  %  505. 

Btitoito  dftlla  pnbblicn  antorit^.  Xel  primo  cmo  %  un  arbitro,  or- 
hiter,  owero  iudex  comprtmUssoHus  «) ;  nel  seeondo  caso  tale  persona 
che  per  pnbblica  antorit^  prende  oogalzione  del  oontroversi  obietti 
ginridici  e  li  decide,  h  detto  gindioe,  owero  iudex  in  senso  proprio^^). 
Tin  tal  index  era  da  prima  presso  i  Bomani  od  tm  magigtr€UuB  po- 
puK  romani  od  an  iudex  pedaneus  seoondo  che  egli  airesercizio  della 
giurisdizione  era  autorizzato  dallo  State  stesso,  owero  era  stato  co- 
stituito  da  an  magistrate  per  la  cognizione  e  la  decisione  di  ima 
controversia  a  lai  riniessa  mediante  ana  determinata  formala.  Che 
nelle  leggi  romane  anche  i  magistratus  populi  romani  non  raramente 
vengano  detti  iudioea  h  stato  gi^  osservato  in  pih  occasioni  ^.  Sic- 
come  tuttavia  la  differenza  tra  magistratus  et  iudex  pedaneua  nel  naovo 
diritto  romano  ^  abolita  ^^),  vien  detto  oggigiorno  giadice  ooloi  che 
mediante  un  pubblico  nfQcio  esercita  la  giurisdizione. 
I  requisiti  principali  di  un  giudice  sono: 

1.  ch'egli  abbia  capacity  di  conoscere  e  decidere  controversio 
giuridiche  {1vdbilita8\ 

2.  ch*egli  sia  persona  proweduta  di  cognizioni  di  diritto,  amante 
d611a  veriti\  e  da  cui  si  possa  attendere  una  imparziale  amministra- 
zione  della  giustizia  (integritas), 

3.  ch'esso  abbia  giurisdizione  cosi  sul  convenuto  che  vien  citato 
innanzi  a  lui,  come  nella  causa  cui  si  riferisce  la  oontesa  {competen- 
iia  iudicis). 


^^)  L.  78  D.  h.  t.  diceperci6:  ludicare  munus  pulUcum  est 

42)  Anche  nella  L.  1  D.  h.  t.  vien  detto  Index  ognuno  qui  Tribunali praeest, 
vel  almm  iurisdictionem  habet.  Si  veda  anche  la  L.  4  §  1  D.  (2^  iyiterr,  in  iure 
fac,  [11  1]  e  lo,  Wyro  lib.  sing,  de  inter rogationibus  in  iure  (Lugd.  Batay. 
1732)  cap.  V  pag.  62  e  seg. 

43)  Si  veda  la  3.'  parte  di  questo  commentario  §  190.  Mediante  la  L.  2  C. 
de  pedan.  iud.  [3  3]  non  venne  tuttavia  interamente  abolito  il  mos  iudieum 
dandorum,  —  V.  Noodt,  de  iurisdict.  lib.  1  cap.  15  pag.  116. 


rt)  Degli  arbitri  il  nostro  antore  ha  gi^  parlato  nel  vol.  Ill  §  190  e  nel  vol.  VI 
§  475.  Qui  oi  limitiamo  a  ricordare  che  anche  nel  nostro  diritto  Viudeof  compromissa' 
rius  prooede  ad  nn  vero  e  reale  giudizio:  nell'arbitrato  si  risoontrano  i  toe  elementi 
essenziali  di  ogni  giudizio  e  cio6 :  l.*»  duo  o  pixi  parti  contendenti ;  2.*  nna  oosa  con- 
troversa;  3.°  un  giudice  competente,  Cod.  proc,  cio.  art.  8-34.  MANFBBDDa,  Prejir^ 
del  eorto  di  dir,  giud,  civ.  I  ^  15-24. 
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§  506- 

I.  CM  i  imcapaee  aWuffieio  di  giudiee  f  «). 

Sono  incapaei  all*iiffioio  di  giudiee  tutti  odoio  che  per  nn  difetto 
fisioo  o  morale  non  poafiono  esereitarlo  ^).  In  qnesta  condizione  tro- 
Tansi  %otdif  mnti,  pazzi  e  furiosi  seoondo  il  diritto  romano^),  e  cio^: 
solamente  eoloro  ehe  lo  sono  in  permanenza;  ma  oggigiorno  anolie 
coloro  ebe  hanno  locidi  intervalli  ^%  Inoltre  i  cieohi.  Veramente  un 
gindioe  non  vien  privato  del  boo  ufficio  peroh^  6  diventato  cieco, 
ma  deve  &r  eompiera  per  mezzo  di  un  rappresentante  qaegli  atti 
che  richieggono  la  vista  od  una  ispezione  oculare  ^^.  Ma  chi  h  g'A 
cieco  non  vlene  innalzato  airnfficio  di  magistrate  o  di  giadice  ^). 
La  eceezione  che  il  diritto  romano  ^^)  fa  a  proposito  di  on  iudex 


^0  Malbulnc,  Conapecius  ret  iudieiariae.  Bom,  Germanicae  (Norimb.  et 
Altdorf,  1799,  8)  sect.  II  cap.  II  §  ia5. 

^^)  L.  12  §  2  D.  h.  t.  dice:  perpetuo  furiosus. 

^)  Secondo  il  diritto  romano  anche  an  pazzo,  quando  aveva  Incidi  inter- 
yaUi,  poteva  dal  pretore  essere  costituito  giudice  anche  nel  tempo  in  cui 
era  fnriosus.  La  decisione  ch'egli  faceva  era  valida  dopoch^  egli  riacquistava 
nnovamente  Pintelletto.  Qnesto  d  il  sense  della  L.  39  pr.  D.  h.  t.  nella 
quale  lo,  Jensius,  in  Strictur,  ad  Bom.  Utris.  Fandeet,  pag.  29  e  seg.  trova 
qualche  cosa  di  assordo  e  vnol  quindi  far  correzioni;  ma  senza  Bufficicnte 
niotivo,  come  Bach,  nella  unparlheisch.  Oriiik  Uber  jurist.  Schriften  I  -pag.  184 
ha  dimoBtrato.  Secondo  il  diritto  odierno  non  si  pu6  tattavia  far  uso  di  que- 
8ta  legge.  —  Malblanc,  cit.  Conapeci.  §  137.  —  Lauterbach,  OoUeg.  Fund, 
h.  t.  §  35  e  Dakz,  GrnndadUe  des  ordentl.  hiirgerl.  Frocessea  §  24. 

<^)  h.  l%5D.de  postuh  [3  1].  —  Wernher,  Observat.  for.  torn.  I  jmrte.  Ill 
Obe.  31.  —  Frid.  Henr.  Max.  Kersten^  Diss,  de  visu  privaiis  eorumquc 
\ur\husy  LipBiae  1778  §  8. 

^)  Stryk,  Tr.  iure  sensuum.  Diss.  II,  cap  IV  n.  7  e  seg. 

^)  L.  6  D.  h.  t.  Coccus  iudicandi  officio  fungiiur.  Molti  gioreconsulti  cre- 
doDO  tattavia  che  ci6  sia  eambiato  per  la  L.  2  e  SC.de  sentent.  ex  peric. 
reeit.  [7  44].  —  Vedi  Lauterbach,  h.  t.  §  35  in  fin.  e  Hofacker,  Frincip. 
iur.  dv.  torn.  Ill  §  4180. 


4)  PittBO  di  noi  la  materia  della  capacity  ad  assumere  le  fanzioni  di  giudioe  ne 
Tari  gndi  della  ginxiBdiziooe  d  minatamente  regolata  dalla  legge  Bull'ordiTuimewto  gi\u 
diziario  6  dicembze  1865  salye  le  modificazioni  apportate  dalla  legge  23  dicembre  1875 
^  2838,  serie  2.V 
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pedaneua  non  ha  piu  laogo  oggigiorno.  Oo^  pure,  seoondo  il  diritto 
romano  nessnno  pa6  essere  oostitaito  iudex  pedaneua  sotto  i  diciotto 
anni  ^);  ci5,  secondo  il  diritto  oanonico,  ha  laogo  anche  rignardo 
agli  iudioes  delegaii  quando  la  delegazione  deriva  da  altri  che  non 
sia  il  signore  del  Inogo  ^^).  Se,  al  oontrario,  trattasi  d*indiyidno  ohe 
ha  snperato  i  diciotto  anni,  ma  ohe  h  inferiore  ai  venti,  soltanto 
dietro  accordo  delle  parti  pn5  essere  ooBtitnito  gindioe  nella  loro 
oontroversia  ^).  Tnttavia  lo  Stato  non  ha  rignardo  ad  alcana  de- 
termlnata  et&y  siwero  semplioemente  alia  idoneit^  Qoando  per- 
tanto  esso  impartisce  I'afflcio  di  giadice  ad  an  minore,  qnesti  pa5 
validamente  esercitare  la  saa  giarisdizione  in  tatte  le  caase  dei  sot- 
toposti  al  sao  tribanale  ^).  Incapaci  sono  inoltre  le  persona  priye 
di  onore,  qaelle  ignare  del  diritto  e  le  donne  <>).  'Son  &  eocezione  la 
giarisdizione  patrimoniale,  come  erroneamente  crede  il  nostro  aa- 
tore.  Poichfe  se  qaesta  segae  ogai  possessore  insieme  al  patrimonio 
cai  ooUegasi  e  qaindi  pa5  spettare  come  an  diritto  anche  a  qaelle 
persone  le  qaali  non  hanno  i  reqaisiti  richiesti  per  esercitare  Taf- 
ficio  di  giadice,  tattavia  essa  non  pa6  essere  esercitata  se  non  da 
qaelle  persone  che  sono  idonee  all'afficio  di  giadice  ^). 


50)  L.  57  D.  de  re  iudicaia  [42  I]. 

51)  Cap.  Al  X  de  offie.  ei  pot.  iud.  del. 

5^  HoFACKER,  c  1.  §  4181,  e  MalblanO;  cit.  CanapecL  §  137. 

53)  L.  57  D.  de  re  iudic,  Oerte  si  magisiratum  minor  gerit  dioendum  est,  Utris- 
dietionem  eius  non  improbari.  Frineeps  enim,  gut  ei  magisiratum,  omwis  ge- 
rere  decrevit. 

54)  SCHAUMBURG,  PHnoip.  prox.  iurid.  iudic.  cap.  II  gener.  §  9.  —  DanZ| 
Grundedtze  dee  gemeinen  ordentl.  bUrgerl.  Processes  §  24  nota  c. 


a)  Paolo  L.  12  §  2  D.  de  iud.  5  1  distingue  tre  classi  di  xnotiyl  di  assolata  inca- 
padtll  airnfficio  di  giadice  e  ciod :  incapaci  natura  [sordi,  mnti,  perpetnamente  fu- 
riosi, impnberi,  ma  non  i  oiechi];  moribus  [donne  e  schiavi]  lege  [tenatu  mati,  dod 
inter  aerarioe  relati}.  La  pratica  fissd  il  requisito  dell'etik  di  anni  diciotto.  Eelleb, 
Proe.  §  11.  L*art.  10  del  nostro  Cod.  di  proo,  oiv.  yieta  alle  donne  di  fnngere  da  ar- 
bitro:  a  piil  forte  ragione  d  ad  esse  preolusa  la  via  all'officio  di  gindioe  stabile:  le- 
centemente  fa  loro  negata  [ma  in  diritto  cid  h  molto  discatibile  e  oontroYerso  oome 
paoi  vedere  anche  in  questo  Comm,  lib.  Ill  p.  7  nota  b  del  trad.  Fbbbini],  fia  noi 
risorizione  nel  oonsiglio  dell'ordine  degli  ayyocati  dalla  Corte  Saprenia  di  l\)rino 
con  sentenza  18  aprile  1884  iMonit.  trib,  XXV  p.  404),  onde  non  possono  daU'eseroizio 
della  professione  passare  alia  magistratara  in  quel*  casi  in  oui  appanto  rordinamento 
giudiziario  prende  a  base  Tesercizio  della  professione. 
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§  507. 
II.  Da  ehi  si  pud  atfendere  tm  imparzidle  giudizio  f  ^). 

n  giudice  inoltre  non  deve  essere  in  tale  rapporto  con  la  con- 
troTersia  o  con  le  parti  litiganti,  che  sia  da  temere  ana  dannosa 
influenza  snl  gindizio.  Qnindi 

1.  nessnno  pn5  essere  giadice  in  cansa  propria  ^).  Tnttavia 
una  causa  pad  essere  considerata  come  propria  del  giudice  soltanto 
quando  egli  per  I'esito  del  processo  ha  on  immediato  vantaggio  o  svan- 
taggio  per  la  saa  persona  ^).  In  niana  gaisa  perd  sono  da  consi- 
derarsi  tali  quelle  nelle  qnali  il  giadice,  come  dovere  e  cosoienza 
richiedono,  cerca  di  tntelare  solamente  1  diritti  e  la  dignity  dell'af- 
ficio  a  loi  oonfidato  ^^).  Gosl  si  spiega  perch^  il  giadice  stesso  co- 
nofice  delle  addotte  eooezioni  d'incompetenza  ^)  e  pa5  panire  le 
ingiurie  riceyute  nell*esercizio  del  sao  ufficio  ^). 

2.  2^essuno  pu5  giadicare  pei  suoi  genitori,  per  la  sua  moglie. 


^  L.  tin.  God.  ne  quis  in  sua  causa  iudicei.  [3  5].  —  Ge,  OhrisU  Woelher, 
JDiss,  de  iudiee  in  propria  causa,  Altdorf  1709. 

^)  L.  1  §  11  D.  quando  appelland.  sit  [49  4].  Falam  est  earn  esse  propriam 
eaiusam  cuius  emolumentutn  vel  damnus  ad  aliquem  suo  nomine  perUnet. 

57)  de  CkxXTEJi  ius  eiv.  oontrov.  lib.  II  torn.  1  Qa.  8.  Except.  2. 

^)  L.  2  §  6  L.  5  D.  h.  t.  L.  2  pr.  D.  Si  quis  in  ius  voc.  non  ier.  [2  5].  — 
YoETy  <u2  Fond.  Ti6.  de  iurisdict.  §  51.  —  Zeigleb  fa  una  eocedoiie  in  Di- 
eastice  Cohclus,  XII  §  92  per  la  giansdizioue  patrimoniale.  Si  veda  tnttavia 
lo.  Henr,  Beroeb,  Disp,  de  potestate  personae  puhlicas  in  se  ipsam,  Vitemb. 
1692  Th.  58. 

50)  L.  33  D.  dd  tntar.  [47  10]  Cap.  1  de  poenis  in  6.^  —  Voet  ad  Fand, 
h.  t.  §  2  —  lo.  Henr.  Bbroer,  Disp.  cit.  de  potestate  personae  puhUoae  in  se 
ipmtn  Th.  52  e  seg.  --  Letseb,  Meditat,  ad  Fandtct.  vol.  II  specim.  LXVIII 
med.  6  e  Sghorgh,  Nova  Oolket.  Besponsor.  et  sentent.  select.  Faeult.  iurid. 
Srfordiens.  n.  \I. 


a)  Siill*afgomento  di  qnesto  paragrafo  tomezemo  parlando  dei  motivl  di  rionsa- 
Bone  del  gindioe. 
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per  i  saoi  figli'od  altri  prossimi  parent!  e  cognati,  e  neppore  pel 
servo  di  casa. 

a)  Kelle  cause  criminali  ci5  viene  espressamente  proibito  dalla 
legge  Cornelia,  intomo  alle  inginrie,  qua  lege  cavetur,  oome  dice 
Ulpiano  ^)j  ut  non  iudieet,  qm  ei  qui  ugit  gener,  soeer,  vitricus,  pri- 
vignue,  eobrinusve  est,  propriusve  earum  guemquam  ea  cognaiione  affi- 
nitave  ctmtingai. 

b)  Anche  in  cause  civili  ci5  non  ^  ammesso,  come  egualmente 
Ulpiano  ^^)  insegna:  qui  iurisdiotiani  praeat,  neque  mU  im  dioere 
debet,  neque  uxori,  neque  liberie  suis,  neque  libertie  vel  eaeterie,  quos 
eeoum  habei* 

Soltanto  ha  luogo  una  eccezione  quando  talono  yolontariamente 
fa  Yalere  il  suo  diritto  presso  un  giudice  che  trovasi  cdl  sao  ar- 
versario  in  quel  rapporto  di  parentela  o  di  cognazione  ^).  In  que- 
sto  case  11  figlio  stesso  pu6  ritenere  qua!  giudice  per  la  propria 
obbligazione  il  padre,  al  pari  di  ogni  altro,  anche  quando  egli  h 
tnttora  sotto  la  patria  potest^  di  lui  ^^).  E  sicoome  sngli  uflfiei 
pubbllci  del  figlio  non  hanno  alcnna  influenza  i  rapport!  privatl  e 
famigliari  di  la!  ^%  anche  il  flglio  poteva  essere  costituito  iudex 
pedaneus  nelle  cause  del  padre  e  il  padre  nelle  cause  del  flglio  ^)  "), 
perchfe  ci5  accadeva  col  consenso  dell'av versario,  il  quale  poteva  ri- 
cusare  il  giudice  ^).  Per  lo  meno  cosl  si  puo  conciliare  Afbigano  con 
Ulpiano  quando  quelle  dice:  i7i  privatis  negotiis  pater  filium  et  fiUus 


0<>)  L.  5  D.  de  iniur. 

61)  L.  10  D.  de  iurisdict  [2  1]. 

62)  VoET  ad  Pand.  lib.  II  tit.  I  §  51  e  los,  Finxstres  in  Hermogeniam 
libros  VI.  JSpitamar.  iuris.  torn.  II  ad  L.  14  D.  ad  Scium  TrebelL  §  5 
pag.  1052. 

63)  L.  13  §  5  L.  ad  Scium  Trebell.  [36  1]. 

6^)  L.  14  D.  eodem  L.  9  D.  de  his,  qui  sui  vel  alieni  iur.  sunt,  [1  6].  — 
Ant,  Faber,  in  lurisprud,  Fapinian.  tit.  I  Princip.  V  Illat.  pag.  30. 

65)  L.  6  D.  recept,  et  qui  arhitr,  recep.  [4  8]. 

66)  Oreg»  Majansius  in  Conimentar.  ad  XXX,  Iciorum  fragmenta,  torn.  I 
pag.  362  e  seg. 


-fl)  Nello  Btesso  senso  Keller,  Proc,  §  11 ;  Rudorfp,  Roem,  Rchtsg.  II  p.  40. 
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patrem  ittdioem  Jtaiere  pciest  ^);  senza  che  sia  leeito  dir  lo  stesso  de- 
gii  attt  i>rivati  della  giuisdizione  Tolontaria.  Invero  che  di  ci5  non 
8i  potesse  trattare  affatto  vien  insegnato  dal  motivo  addotto  nella 
L.  78  h.  t,:  Quippe  iudicare  mums  publicum  est,  come  io  ho  gik  di- 
mostraito  in  altra  occasione  ^). 

S.  Golai  <^e  prima  di  assimiere  rnfficio  di  giadice  fa  avvocato 
in  ima  causa,  non  pn6  piii  esseme  giadice  ^).  Be  tattavia  il  figlio 
di  ana  parte  ha  servito  da  avvocato,  ci5  non  impedisce  in  alcan 
modo  al  padre  di  essere  giadice  nella  caasa  stessa. 

Tanius  enim  cuiusquam  erga  rem  clientis  sui  affeotus  praesuntus  non 

est,  dice  Yoet  ''^),  ut  illius  in  gratiam  cum  dispondio  honoris  sollicitare 

velit  parentem  iudioem  ad  ea,  quae  viro  bona  indigna  sunt,  et  eius  reli- 

*  gionem  circumvenire.  Inoltre  desta  an  sospetto  contro  il  giadice  la 

ciroostanza 

4.  che  egli  trovasi  in  palese  Inimicizia  o  in  troppo  grande  fa- 
migliarit^  con  ana  parte  o  qaando  egli  h  state  erede  di  ana  parte/ 
owero  h  state  involto  in  an  processo  con  ana  delle  parti  litigant! ''^^). 
In  breve  tatto  ci6  che  rende  inammissibile  o  sospetto  an  testimonio 
pa5  essere  ragionevolmente  opposto  ad  an  giadice  '^2).  Qaauto  que- 
sta  conclnsione  sia  giasta  insegaano  grimperatori  Yalente  e  Gea- 


67)  L.  77  D.  h.  t.  Si  veda  anche  Huber,  Praeleci.  ad  Pand,  h.  t.  §  8  e 
ZiEOLER  in  JDicasUce  Ganclus,  XII  §  30.  I  tentativi  di  ravvicinamento  di 
altri  ginrecoDBulti  esamina  Emminghaus  ad  Cocoeji  ius,  dv.  conirov.  lib.  II 
tit.  I  Qu.  8  nota  r. 

63)  Commentar,  parte  III  §  190  pag.  63  e  seg.  Che  la  eccezione  la  qualo 
de  CoccEJi  in  ius  civ,  eontrov.  tit.  de  iumdio.  Qu.  8  ed  altri  molti  fanno  qni 
per  le  azioni  della  volontaria  giurisdizione  It.  2  D.  de  adopt.  [1  7]  L.  2.  D. 
de  offie,  praesid.  [1  18].  L.  un.  §2D.  de  off.  consul.  [1  10]  in  generale  a  ci6 
BOD  'Si  riferisca,  ha  gi^  dimosfcrato  Ziegler  c.  1.  §  20. 

69)  L.  6  pr.  C  de  postal.  [2  6].  L.  fin.  Cod.  de  assessorib,  [1  49  o  51).  L.  17 
D.  de  iurisdict.  [2  1]  cap.  36  X  de  appellat. 

*">)  Commentar.  h.  t.  §  44.  Si  veda  anche  Lauterbach,  Colleg.  Pandect. 
h.  t.  §  39.  Di  altra  opinione  sono  tnttavia  Ant.  Schulting  in  Diss,  de  re- 
ouaatione  iudicis  cap.  IX  §  7  e  Claproth  nella  EinUitung  in  den  orden- 
ilichen  hiirgerl.  Process,  part.  1  §  72  pag.  278. 

71)  V.  Ant,  Schulting,  Diss.  cit.  cap.  IX  §  3  et  4  e  Malblanc,  Conspect. 
rei  iudiciar.  Bom.  germ.  §  139. 

■»)  Lauterbach,  h.  t.  §  40  e  Danz,  Grunds.  des  ordentl.  hiirgerl.  Processes. 
§  24  pag.  58. 
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ziANO  L.  un.  Cod.  Theod,  ne  in  sua  causa  quis  iudieet,  dove  si  dice : 
jpromiacua  generalitate  deoemimus:  neminem  sibi  esse  iudioem  debere.  Cum 
enim  omnibus  in  se  propriam  dioendi  testimonii  iura  fa^mUatem  subtno- 
verint,  iniquum  admodum  est  licentiam  tribuere  sententiae.  Per  ci5  questa 
oostitozione  non  avrebbe  dovuto  essere  spezzata  dai  oompilatori 
del  codice  ginstinianeo,  i  qoali,  come  gi4  Gothofbedus  ^)  ha  os- 
servato,  hanno  oonvertito  la  massima  fondamentale,  da  coi  partono 
gli  imperatori.  in  una  propria  oostitozione  L.  iO  Cod,  lust,  de  iestib. 


§  508. 
Dei  mezzi  contro  un  giudice  sospetto  ^). 

Se  esiste  qualche  circostanza  che  pn5  far  attendere  dal  gindioe 
una  amministrazione  della  giastizia  non  imparziale,  e  quindi  una 


73)  Oommeni.  ad  L.  nn.  dt  Cod.  Theodos.  torn.  I  pag.  106.  Si  con£ronti  an- 
che  ScHULTiNO,  cit.  Diss.  c.  1.  I  §  3. 


a)  £2  interessaniie  risalire  anche  in  qaesto  argomento  al  prooesso  civile  del  diritto 
classioo :  vi  troveremo  persino  nn  istitnto  simile  a  quelTiHramentum  perkorre§eewt%a, 
isofSL  nsnale  nell'antica  pratica  a  cni  allude  anche  il  GlCgk. 

£:  noto  che  il  principio  fondamentale  deirantico  proceseo  ciYile  romano  dinanzi 
allUtMJftv  era  qneUo  della  soelta  del  medeBimo  fatta  per  comnne  accordo  delle  parti 
(GiCEBO,  pro  Cluent,  43):  tuttavia  tale  scelta  doveya  limitarsi  a  olaesi  dl  cittadini 
legalmente  fissate. 

Eestano  tnttora  molti  dnbbi  se  dnri^te  la  Repubblica  si  ayesse  gia  una  tartitio 
dell'uMiM  ittdfw  o  se  il  giudice  si  prendesse  (^sumere  iudiccfn)  nel  modo  che  adesso  di- 
remo  [cfr.  Kelleb,  Proc.  §  9.  —  Rudobff,  Roem.  llchtsg,  II  p.  37-38.  —  Puchta, 
Instit,  I  §  154.  —  Bethmann-Hollweg,  Civilpr,  II  §  101.  —  Eablowa,  Der  rom. 
Civilpr.  p.  259  seg.]  e  su  cui  rimangono  pure  singole  divergenze  fra  i  citati  sorittori. 

Bisogna  distingnere  gli  hidicea  dai  recuperatores. 

L*attore  proponeya  in  iure  [forse  anche  prima  potevano  esserri  stati  accordi  fra 
le  parti]  un  indiyiduo  che  dovesse  assumere  Tufficio  di  giudice  (iudixxm  ferre  ttdver- 
^ario},  sul  quale  il  oonyenuto  doyeya  dichiararsi.  Questi  infatti  o  poteya  acoettare  il 
giudice  (iudicem  sumere)  o  ricusarlo  perch^  lo  riteneya  parziale  (iniquum  eiurare). 
In  caso  di  ricusa  il  conyenuto  era  astretto  ad  un  giuramento  basato  suUa  sua  co- 
scienza  e  sul  buo  onore ;  ma  non  ad  addurre  speciali  motiyi.  Cfr.  CiCEBOf  De  orat. 
II,  70:  0[  cum  ^i  (Scipioni).. .  P.  Muoium  iudicem  tulUset:  Eisro,  inquit  iniquui  eit^ 
[ZoofSBN,  Gesch.  Ill  §  10  ritlene  una  semplice  maniera  di  esprimerai  questo  eiurare  e 
nega  il  doyere  del  giuramento,  ma  i  piil  Tammettono].  Si  not!  oome  Viuramentum 
perhorreseeftiiae  per  la  glossa  e  la  maggior  parte  del  tribunali  tedesohi,    secondo  che 
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sentenza  non  giusta,  allora  si  dice  che  il  giadice  6  soapetto.  Un  tal 
giadice  pod  essere  ricnsatOy  cio6  si  ha  focolt^  di  non  adirlo  e  di 
qaesto  diritto  che  appartiene  ai  mezzi  di  difesa  non  pa5  essere  pri- 
vata  sotto  qnalnnque  pretesto  alcana  parte,  sia  Tattore,  sia  il  con- 
venato,  neppnre  per  la  potest^  del  reggente  ^^).  Pertanto  di  qaesto 
diritto  si  pad  pore  valere  ogni  parte,  sia  prima,  sia  dope  Fimpegno 
nell'azione  ed  anche  qoando  gli  atti  della  causa  sono  gi^  chiasi 
porch^  in  qaesti  due  nltiml  casi  dimostri,  o  mediante  giuramento 
confermi|  che  la  cagione  del  sospetto  o  non  esisteva  o  almeno  non 
le  era  nota  avanti  la  contestazione  della  lite  '^^).  Se  si  possa  riou- 
Bare  anche  on  intiero  oollegio  h  controverso  fra  i  giureconsalti  7^). 
NeUe  leggi  stesse  non  troviamo  in  proposito  alcana  deoisione.  In- 
Tero  non  si  potrebbe  decidere  la  qaestione  secondo  11  diritto  romano, 
perch^  esso  permette  di  ncusare  soltanto  gli  iudioes  pedanei  e  i  delegaii. 


'<)  L.  16.  L.  nit.  Cod.  h.  t  Nov.  XCVI  [Zach.  118]  cap.  2.  cap.  5  X  de  exce- 
ption. —  Ant.  Ckristoph.  Afell,  Diss,  de  rejnediis  et  causis  recusandi  iudicem, 
Erfordiae  1793  e  Ant,  Schtjltino,  Dise.  cit  cap.  V  §  1. 

'^)  L.  12  L.  16  Cod.  h.  t.  Cap.  20  X  de  sentenU  et  re  iudie.  cap.  25  X  de 
offle,  et  potest,  iud.  deleg,  cap.  i  X  de  except.  L.  2  6  9  D.  de  iurie,  et  facti 
ignor.  [22  6].  —  Schclting,  cit.  Diss.  cap.  X  §  1  e  aeg. 

''^  Si  confronti  St^DEBMAHLEBy  Diss,  de  formato  principis  dicasterio  nan 
recudbiU  (in  JEius  Opuseul.  n.  1)  e  Em,  Ftid,  Rt^HL^  Diss,  deformato  prin- 
cipis dicasUrio  reeusabiUf  Giesaae  1783. 


ci  Tien  pieientato  nel  testo  assomiglia  alia  eiuratio  iudicis  dell'anUoo  prooesso  ro- 
mano.  Ma  in  qaeato  i  limiti  all^abnso  di  una  tale  diuratio,  ohe  bi  presta  ad  offen- 
dere  il  dttadino  proposto  qaal  gindioe,  derivavano  dalla  seyeritlk  dei  oostami  gelosa- 
inente  cnstodita  dai  oenBori.  Ba  AficoK.  Ad  Cir,  or,  in  toga  cand.  V  2  p.  8^  Orell. 
nppiamo:  c  Antonium. . .  eemores. . .  Senatu  moverunt, . .  quod  iudioium  reciuavit  J>  [ap- 
panto  dopo  ayrenata  una  eiuratio],  Ed  anche  nel  caso  sopra  rif  erito  qoando  Scipione 
lespinae  oon  giuramento  il  gindioe  propostogli  da  M.  Flaooo,  sorse  monnorazione  at- 
tomo.  Lo  steflBO  pretore  yigilava  oontro  I'abnso  di  tale  diritto  del  convennto  arendo 
peiBino  faooltik,  ove  Bapponesae  nna  ripolsa  per  malo  animo  o  per  iefnggire  al  pro 
<>e8B0,  di  oonsiderarlo  oome  indefensus  [Co^  Bbtbmahn-Hollweg,  che  s'appoggia  a 
Kelleb  ma  non  addnoono  alcuna  fonte]. 

Anche  rignardo  ai  retmperatcres  potova  aver  Inogo  una  reieatio  delle  peraone  pro- 
pt'tte:  ma  pec  qn^*aigomento,  a  not  meno  importante,  rimandiamo  ai  citati  aatori. 

Sotto  grimperatori  eembra  che  aoomparisse  a  poco  a  pooo  qnesta  oooperasione 
delle  parti  alia  nomina  del  gindioe  in  gnisa  da  non  rimanere  loro  ohe  nn  diritto  di 
rictmrlo  per  dati  motiTi.  Anche  nel  diritto  ginstinianeo  rimase  la  poasibilit^  di  ri- 
^ii^ate  Viudeiff  podanmts  ohe  omai  eaaminaya  tatta  la  causa  [Bbthmakn-Hollwbg. 
dtUpr.  n  p.  128]. 

QLdci,  Comm.  Pandett;  —  Lib.  Y.  H 
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non  perb  i  veri  magtBtratus,  ma  alia  parte  ohe  tome  da  un  magistrata 
un'amministrazione  della  giastizia  non  imparziale  permette  Boltanto 
di  &re  istanza  per  Fagginnta  di  nn  terzo  gindioe  imparziale  che 
nelle  provincie,  ordioariamente,  era  il  vescovo  ^.  Tattavia  anche  nel 
dirittx)  canonico  si  oercher^  invano  una  comprensiva  disposizione  in 
proposito,  ove  pnre  esso  sembri  in  generale  rispondere  affermativa- 
mente  alia  domanda  '^).  Tatto  dipende  nallameno  da  qoesto  se  il 
motivo  del  sospetto  rigoarda  I'intiero  ooUegio  o  Boltanto  singoli 
membri  di  esso.  Kel  primo  caso  ha  luogo  pienamente  una  ricosa- 
zione  delFintero  coUegio;  nel  seoondo  invece  si  possono  ricosare  i 
singoli  membri  sospetti,  ma  questa  ricusazione  non  pa5  avere  in- 
flaenza  sal  coUegio  stesso  come  corpo  morale,  se  in  pari  tempo  il 
sospetto  non  rignardi  la  maggior  parte  dei  membri  ^^).  Del  resto, 
h  obbligo  di  nna  parte  la  quale  ricusa  il  gindioe  di  addurre  gli 
speciali  motivi  del  sospetto,  o  di  darne  la  prova  o  per  lo  meno  di 
&rne  fisde  in  qnanto  essi  gi^  all*inciroa  non  siano  notorii.  In  que- 
sto  concordano  il  diritto  romano  e  il  canonioo  ^).  Nallameno  nna 
tal  prova  h  spesso  difficile  e  vi  &  per  certo  da  temere  che  il 
giadlce,  il  quale  prima  sarebbe  stato  imparziale,  adesso  acquisti 
odio  verso  la  parte  che  lo  ricusa  e  voglia  diveutare  parziale  quando 
per  mancanza  della  sufficieute  prova  relativa  al  sospetto  elevato 
contro  di  lui  debba  esercitare  Tufficio  di  giudice  nella  cansa;  oltre 
a  cio  anche  la  caglone  del  sospetto  talora  pu5  essere  tale  che  una 
parte  equitativamente  dubita  se  debba  addurla  appunto  peroh^  non 


77)  L.  16.  L.  ult.  Cod.  de  iudic.  Nov.  XIII  [Zach.  381  <»P-  2.  Nov.  LXXXVI 
[Zach.  103]  cap.  2.  Si  confront!  qui  preferibilmente  Schultino^  cit.  Dm. 
cap.  VI. 

78)  Can.  15  Cans.  Ill  Qu.  5  cap.  10  X  de  for o  compel.  Schulting,  cit.  I>i«£. 
cap.  VI  §  17. 

79)  VoET,  ad  Pand.  h.  t.  §  47.  —  Schaumburg,  Frincip.  pra^,  iurid.  iudic 
cap.  II  general,  §  G  not.  *  —  Malblanc,  Conspect.  rei  iudidor.  Bom,  germ. 
§  140  e  specialmente  sono  da  vedersi  del  signor  cons.  aul.  Gonjui^r,  ^trorte- 
rungen  iiber  den  gemeinen  Frocese.  (Bamberg  1799  8)  n.  III. 

80)  L.  12  14  16  e  ult.  Cod.  h.  t.  Nov.  XVII  [Zach.  21]  c.  3.  Nov.  LXXXIl 
[Zach.  102]  o.  8  cap.  5  X  de  except,  cap.  \0  X  de  foro  comp,  cap.  41  §  1  X 
de  appelktt.  —  MalblanC;  cit.  Conspect,  §  141  e  Hofaciler,  Frincip,  iur.  civ. 
torn.  Ill  §  4185. 
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&  onore  al  giadice^^].  Onde  secondo  Fodiemo  nso  del  f&ro  che  si  basa 
Bopra  una  uBaale  interpretazione  del  cap.  11  de  rescript  in  6^^,  h 
concesso  alia  parte  la  qoale  teme  che  il  giudice  non  le  amministreri 
imparziale  giastizia  anche  un  altro  mezzo,  doh  qaesto  che  essa 
mediante  giuramento  pa6  dirsi  intimorita  del  giudice.  Veramente  i 
ginristi  pratici  non  sono  ancora  concordi  sairodierno  nso  del  giara- 
mento  di  ricasa  {iuramentum  perhorresoentiae)  ^^),  imperciocch^  al- 
coni  lo  ritengono  per  una  specie  del  giuramento  supplejtorio,  e 
quindi  oltre  alia  produzione  di  uno  speciale  motivo  del  sospetto, 
richieggono  per  lo  meno  una  mezza  prova  ^);  altri  al  contrario  col 
quali  pure  11  nostro  antore  concorda,  non  vogliono  ritener  necessa- 
ria  alia  prestazione  di  questo  giuramento  alcuna  ulteriore  prova, 
ma  sempre  la  produzione  di  un  motivo  pel  quale  la  parte  che  vuol 
prestare  questo  giuramento  tema  un*ingiusta  sentenza  ^^).  Ma  se- 
condo  Todierno  uso  del  fdro  della  maggior  parte  dei  tribunal!  pro- 
testanti,  si  ritiene  il  giuramento  di  timore  per  una  specie  di  giu- 
ramento di  rischio  al  quale  h  ammesso  ognuno  che  teme  che  dal 
giudice  ordinario  non  gli  sia  amministrata  imparziale  giustizia 
senza  che  sia  necessario  di  addurre  uno  speciale  motivo  del  sospetto 
contro  il  giudice  o  di  fame  fede  ^).  Tale  uso  del  f&ro,  che  secondo 


81)  Wolfg.  Ad,  Lauterbach,  Diss,  de  perhorrescenticie  iuramento,  Tub.  1656. 
—  lo.  Qe,  Pertsch,  De  arigine  iurisiurandi  perharrescenUae.  Helmat.  1744 
e  Walt.  Vicent.  Wiese,  Disquis,  de  usu  et  dbusu  iuramenti  perhorrescenHae, 
Bostochii  1790. 

88)  Vedi  lo,  PhiL  Carrach,  Fasdculvs  opusouhr.  et  conir  over  star,  de  non  usu 
iuramenti  perhorrescenHae  adversus  iudicem,  Halae  1759  4.  Quest' opera  contiene: 
1.°  lo.  Toh.  Carrach,  Diss,  de  iuranda  eieratione  bonae  spei  s,  de  exiguo  usu 
iuramenti  perharrescentiae  adv.  iudicemj  2.®  Henr,  Brokes,  Diss,  de  iuror 
mento  perhorrescentiae  eiusdemque  u^u  practico;  3.®  Vindicae  Carrachianae  ad- 
versus oppugnaiionem  Brolcesianam;  4.®  Adr.  Steoer,  Diss,  de  iuramenti  per^ 
h&rrescentias  usu  pra^Hco  in  foris  Saxoniae  £}lect. 

83)  De  Cocceji,  Ius  dv.  conirov.  lib.  XII  tit.  II  Qu.  15  ed  Eumikghaus 
ad  Mundem  nota  g.  —  Lauterbach,  cit.  Dissert.  §  31  e  32.  —  Mevius,  P.  V I 
Deeis.  71.  —  Struben,  Bechtliche  BedenJcen  parte  IV  pens.  II.  —  Hofacker, 
Frineip.  iur.  civ.  tom.  Ill  g  4181,  ecc.,  ecc. 

84)  Wernher,  Ohservat.  for.  tom.  I  parte  V  ohs.  165.  —  Brokes,  cit.  Diss. 
§  14.  —  Oe.  Lud.  BoEHMER,  Frineip.  iur.  canon.  §  663  nota  %.  —  Claproth, 
Einleitung  in  den  ordentL  biirgerliclien  Froeess  parte  I  §  46,  eoc.  eoo. 

85)  J.  H.  BoEHMER,  IttT.  Eccles.  protest,  tom.  I  lib.  II  tit.  II  §  74  e  seg. 
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ogni  verosimiglianza  deve  la  sua  origine  alia  glossa  ^),  si  pa6  an- 
che  in  certo  modo  ginstlflcare  in  qnesto  senso  ohe  in  parte  sembra 
contradittorio  pretendere  da  colui  che  si  esibisce  pel  ginramento  dl 
diffidenza,  anche  la  prodozione  dl  speciali  motiTi  ed  nna  mezza 
prova  del  medesimi,  dovendo  qnesto  ginramento  nel  sao  vero  soopo 
rappresentare  nna  prova  e  per  cousegnenza  I'nna  e  Faltra  trovan- 
dosi  gi^  nella  prestazione  del  medesiino;  in  parte  anche  peroh^  ve- 
ramente  non  vi  sarebbe  Btato  bisogno  di  tatto  il  ginramento  di 
timore  se  non  avesse  dovnto  essere  altro  che  nn  semplice  ginra- 
mento suppletorio  ^^).  Conforme  a  qnesto  nso  del   f8ro,   pn6  qnindi 


—  PuFENDORF,  Ohservat.  iur.  univ.  torn.  I  ohs.  180.  —  Strtk,  Us,  Mod, 
Pandect,  h.  t.  §  14.  —  Letser,  Meditat  ad  Pand.  vol.  II.  Specim.  LXVII 
Cor.  3.  —  ScHAUMBURGy  Prindp.  prax,  iurid,  iudic.  cap.  II  gener,  §  7  nota  *. 

—  Putter,  Auserlesene  Bechiafiille  vol.  I  parte  IV  Besp,  CLXII  n.  17  —  ^ied, 
von  Bdlow  e  Theod.  Haoemann,  PracUsche  Erorterungen  aua  alien  TheUen 
der  Reehtsgelehrsamkeit  vol.  II  (Hannover  1799)  n.  XIX  pag.  184.  Secondo  la 
ordinanza  generale  gindiziaria  per  gli  Stati  prnssiani  parte  I  tit.  II  §  143 
in  fine,  il  iuramentum  perhorresceniiae  tuttavia  non  ha  piii  Inogo. 

S6)  Gi^  AccuRSio  sostenne  che  qnando  si  giora  che  si  ritiene  il  gindice 
sospetto,  non  vi  h  bisogno  di  addorre  alcana  altra  ragione.  Ci6  appare  dalla 
saa  glossa  ad  L.  14  Ood.  de  iudic.  dove  si  dice :  Ut  nota  hie  secundum  Ioan- 
NEM  quod  sufficit,  si  simpliciter  asseram  eum  suspecium,  etiam  sine  causa,  Su- 
perfluo  ergo  quaeritur,  an  sit  probanda,  cum  nee  dicenda.  Potest  enim  did, 
quod  iuret,  se  liahere  suspicionem,  licet  causam  non  dicat,  et  hoc  ne  calumniose 
reeuset.  Nam  et  iuramentam  calumniae  ideo  iniroductum  est,  tit  calumnia  evi- 
ietur,  Qnantunqne  qnest'opinione  fosse  xh>co  conforme  ai  diritti  del  loro 
tempo,  credevano  tuttavia  i  seguaoi  di  Accursio  di  trovare  au  appoggio  per 
la  medesima  nella  costitnzione  di  papa  Bonifacio  VIII  (cap.  11  §  1  De  re- 
script, in  6.®).  Invero  ivi  h  parola  piuttosto  di  un  timore  della  privata  vio- 
lenza  delPavversario  che  del  sospetto  di  una  parziale  amministrazione  della 
ginstizia,  qnando  ivi  vien  concesso  alia  parte  de  praedicto  timore  fidem  iudici 
facere  saltem  per  proprium  iuramentum;  tuttavia  si  credette  che  si  potesse 
applicare  questo  giuramento  anche  pel  caso  in  cui  si  temeva  parzialit^  per 
parte  del  giudice.  Si  favori  questa  interpretazione  anche  nella  cnria  romana 
perch  ^  essa  dava  modo  ai  papi  di  attirare  davanti  al  loro  tribunals  la  deci- 
sione  di  alcuni  afferi  laici;  e  per  il  rispetto  alia  glossa  penetr6  anche  nei 
nostri  tribunali,  ad  eccezione  dei  diritti  stranieri  in  Germania.  Si  vegga  an 
ci6  preferibilmente  Adr.  Steger,  Diss,  de  iuramenti  perhorrescentiae  usu 
practico  in  /oris  Saxoniae,  Lipsiae  1730  §§  7-10. 

87)  V.  Malblanch,  Doct.  de  iureiurando  §  39  nota  50  e  Wiesb,  cit.  Diss. 
§  6.  Veramente  la  costitnzione  del  papa  Leone  X  cap.  3  de  foro  isompeL  in 
VII  decretal.  petH  Mathaei,  dove  ai  dice  §  et  cum  ecclesiasUous :  Ut  omnes 
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anche  il  giaramento  di  ripnisa  essere  prestato  mediante  nn  av- 
Yocato  qnando  egli  per  la  prestazione  del  medesimo  sia  provve- 
dnto  di  apposita  antorizzazione  ^).  !&  tnttavia  cosa  inesatta  che 
alcnni  giareconsaltl  ^)  yogliono  concedere  questo  giaramento  sol- 
tanto  airattore,  imperocoh^  se  al  convennto  spetta  egaalmente  clie 
all'attore  il  diritto  di  ricasare  il  giadice  sospetto,  non  esiste  alcnn 
sufflciente  motivo  per  togliere  al  convennto  il  mezzo  a  ci6  oppor- 
tano.  In  genere  h  conoscinta  la  regola  che  ci5  che  spetta  alFattore 
deve  essere  a  pit!  forte  ragione  concesso  al  convennto  perch^  le 
leggl  lo  favoriscono  piil  che  I'attore  ^).  Oon  cib  vien  meno  anche 
da  se  stessa  Tobiezione  opposta  che  nel  cap.  11  de  rescript,  in  6^^  si 
pari!  soltanto  deirattore,  poich^  gi&  da  altri  fa  a  ragione  ricordato 
che  da  ci5  non  si  pn6  in  alcana  gnisa  indarre  nna  esclnsione  del 
convennto  dal  giaramento  di  timore  ^i). 


isau9<ie  extra  Bomanam  Ouriam,  et  in  partihus  coram  ordinariia  locorum  eognosci 
et  ierminari  deheant,  cum  hac  tamm  Umiiatione :  nisi  alter  colitiganiium  adver- 
sarH  8tti  poieniiam  m>erito  perharrescenBj  seu  alia  prohabili  ei  honesta  causa, 
aiiier  quam  per  proprium  iuramentum,  saltern  semiplene  probata,  coram  ordina- 
rio  non  auderet  Utigitare,  sembra  fovorire  la  opposta  opinione.  Ma  in  parte 
qnesta  non  riguarda  noi  protestanti,  eome  anche  gik  Brookes,  cit.  Diss.  §  18 
(in  eius  select  ohservatfor,  arg.  II  pag.  14)  ha  giostamente  osservato.  In  parte 
anche  presso  i  cattolici  il  papa  iDnooenzo  IX  mediante  nna  speciale  boUa 
ha  ristabilito  il  ginramento  di  perorrescenza  secondo  la  sna  originaria  figura, 
come  h  state  dimostrato  per  le  deoisioni  di  nn  Qu,  Mandosii,  0.  Borelli  e 
lac,  PuTBRi  da  Ad,  Steobr,  cit.  Diss.  §  9.  Perci^  anche  negli  scritti  dei 
nnoyi  ginreconsnlti  cattolici,  di  nn  Paul  los.  a  Riegger  in  Insiitut.  iuris- 
prud.  eccles,  parte  II  §  500  e  los.  Vol.  Etbel,  Introduct.  in  ius  ecclesiast.  car 
iholicor.  torn.  IV  §  468  n.  IX  pag.  608  si  trova  il  principle :  morihus  quidem 
praesiiio  perhorreseeniiae  iuramento  causam  suspidonis  neque  allegandam  neque 
prohandam  esse. 

^)  Arg.  cap.  3  de  iuram.  column,  in  6.^.  Wernher,  Ohservat.  for.  torn.  II 
parte  X  obs.  295.  —  Quistorp,  Ob  ein  Anwald.  aum  Verahscheuungseide  gelassen 
werden  konnef  (nei  snoi  Beitrdge  zur  Mrlduterung  verschiedener  Rechtsma- 
terien  n.  XXXIV  (owero  3  St.  n.  V  della  piil  antica  edizione).  Che  anche 
oontro  la  volenti  dell'altra  parte  il  ginramento  di  perorrescenza  pn6  essere 
prestato  mediante  nn  avvocato,  mostra  Brookes,  cit.  Diss.  §  2.5. 

80)  Mevius,  parte  VI  Deds.  71.  —  Rivinus,  Enunciat.  iur.  tit.  I.  JSnunc.  3. 

W)  L.  41  D.  de  Beg.  iur.  [50  17].  L.  125  D.  eodem.  —  Gothofredus  in 
Oomment  ad  L.  41  D.  de  Beg.  iw.  pag.  207. 

91)  I.  H.  Boemeb,  Iur.  Eccles.  protestani.  lib.  II  tit.  II  §  73.  —  Brokes, 
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Qnando  pertanto  il  gladioe  ordinario  h  riousato^  la  disamina  dei 
motlvi  del  sospetto  appartiene  al  pTOSfiimo  giadice  superiore,  il 
quale  oggigiorno  h  soltanto  antorlzzato  a  oonoscere  della  anunissi- 
bilifA  del  timore  ^).  Davanti  a  questo  pertanto  o  davanti  ad  nna 
commissione  a  ci5  stata  nominata,  deve  essere  prestato  anche  il  gia- 
ramento  di  timore^).  Siccome  tuttavia  mediante  raUontanamento 
del  giadice  sospetto  non  viene  paralizzato  il  diritto  della  prima 
istanza  il  quale  spetta  ad  ogni  parte  litigante,  cosl  la  deci- 
sione  della  causa  principale  6  da  rimettersi  ad  an  commissario 
dalla  cui  decisione  si  appella  al  giudice  snperiore,  ed  in  eon- 
seguenza  con  ci6  il  numero  delle  istanze  vien  mantenuto  ^.  Vera- 
mente  si  afferma  d'ordinario  che  mediante  la  riousazione  del  gia- 
dice inferiore  la  causa  vien  devoluta  in  tal  guisa  al  prossimo  gin- 
dice  snperiore,  che  dipende  solamente  dal  suo  arbitrio  se  egli  stesso 
Tuol  decidere  la  causa  o  rimetterla  per  la  decisione  ad  un  commis- 
sario  ^).  Ma  se  con  ci6  il  diritto  della  prima  istanza  dovesse  andar 
perduto,  Ti  sarebbe  bisogno  che  questa  eccezione  fosse  fondata  nelle 
leggi.  Essa  non  pu5  tuttavia  essere  opportunamente  dimostrata.  Per 
lo  meno  il  diritto  romano  h  contrario  a  quella  opinione:  esso  di- 
stingue fra  il  giudice  ordinario  ed  11  delegato.  Quando  una  parte 
non  ha  fiducia  nella  sua  magistratura  ordinaria,  pu6,  secondd  il 
diritto  romano,  far  istanza  semplicemente  per  Taggiunta  di  nn  al- 
tro  giudice  imparziale  (ovvSiyiaorfi).  Una  completa  ricusazione  della 
ordinaria   magistratura  non  aveva  luogo  (pag.   82).   Kessuno   po- 


aelect  Ohservat.  for.  ohs,  2  §  23  et  24.  ^  Feltmann,  Tr.  de  iuramento  per- 
horrescentiae  lib.  II  cap.  41.  —  Wildvogel,  Diss,  de  recusatione  iudieis 
eiusqwe  usu  et  dhusu  cap.  I  §  24.  —  Wiese,  cit.  Diss.  §  J3  ecc. 

^)  Malblanc,  Oonspect,  rei  iudidar.  §  141  in  fin.  —  Hofaokeb,  Prtncip. 
iur,  eiv.  torn.  Ill  §  4185  in  fin. 

^3)  Claproth,  ^inldtung  i^  den  ordentlichen  hiirgerlichen  Droeess.  parte  I 
§  46  pag.  162. 

^4)  Si  veda  del  signer  cons.  Gonner,  Erorterungen  uber  den  gemeinen  Pro- 
cess, n.  lY  pag.  16  e  seg. 

95)  Brokes,  cit.  ohs.  2  §  29.  —  Ge.  lud.  Boehmer,  Prtncip.  iur.  canon.  §  663. 
—  HOPACKER,  Prtncip.  iur.  civ.  torn.  Ill  §  4185  in  fin.  et  §  4186.  n.  III.  — 
WiBSE,  cif .  Diss.  §  15.  —  Danz,  Grds.  des  gemeinen  ordentl.  bUrgerl.  Proces- 
ses §  24  in  fine. 
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tera  gnindi   senza  Paltro  intraprendere  alcunch^  di  yalido  nella 
cansa  ^. 

Qaando  al  contrario  nn  iudex  delegatw  h  rioasato,  debbono  le  parti 
che  ne  chiedono  la  dispensa,  nominare  senza  ritardo  dentro  i  pros- 
simi  tre  giomi,  ono  o  piti  arbitri,  i  qoali  hanno  da  conoscere  della 
loro  caasa  e  deciderla. 

Qaesti  entrano  al  laogo  del  oommissario  ricnsato  quasi  arbitri  fue- 
tint  ab  imperiali  oulmine  delegaU  e  dalle  loro  decisioni  si  appella  al 
oommitteiite  qui  iudicem  eum  dedit,  qui  suspeotus  viaus  est  ^).  II  diritto 
canoaico  invece  distingue  fra  la  cognizione  relativa  al  timore  e  la 
decisione  della  caasa  principale. 

Intomo  alle  cagioni  del  sospetto  debbono  conoscere  arhitri  i  qoali 
sono  dasoegliersi  dalle  parti  ^);  ovvero  il  concommissario  non  ricnsato 
quando  cio^  di  piii  delegati  pontificii  nno  viene  ricnsato  ed  essi 
sono  stati  antorizzati  con  la  clausola  che  nno  pa6  agire  anche  senza 
Taltro;  ovvero  il  prossimo  giudice  superiore  qnando  vien  asserito 
11  timore  rignardo  ad  nn  delegato  o  ad  nn  nfficiale  vescovile  ^). 

In  ninna  gnisa  per5  vien  data  assolntamente  fiEbcolt^  al  gindice 
saperiore  di  avocare  a  sh  anche  la  decisione  della  cansa  principale; 
sivrero  11  diritto  eanonico  distingne  qui  nnovamente  se  h  ricnsato 
il  gindice  ordinario,  owero  nn  delegate.  IS^el  prime  case  il  gindice 
ricosato  deve  sa  domanda  della  parte  ricnsante  trasmettere  la  cansa 
^  nn  altro  giudice  imparziale,  contro  il  quale  certamente  anche  la 
parte  avversaria  non  deve  avere  alcuna  obiezione  fondata,  ovvero 
rimetterla  al  prossimo  giudice  superiore  ^^).  In  quest*ultimo  case  la 


^)  L.  39  D.  de  re  iudic.  [42  1].  L.  4  Cod.  Quando  provoc.  non  est  necess, 
[7  64].  —  ScHULTiNO,  Diss,  de  reeusatione  indicia  cap.  XII  §  4. 

^)  L.  16.  L.  ult.  Cod.  h.  t.  —  Schulting,  cit  loc.  §§  1-3. 

^)  Cap.  39  X  de  offic.  et  potest,  iud.  deleg.  cap.  10.  X  de  foro  compet. 
cap.  61.  X  de  appeUat,  —  Franc.  Plokentis,  Opera  iur.  canon,  ab  IgnaU  Christ, 
LORBEA  a  Stoerghen  edit,  torn.  II  pag.  210.  Dalla  decisione  di  qnesti 
arbitri  ha  Inogo  I'appello  quando  la  ricosazione  ^  stata  rigettata  in  guisa 
ingioata.  Cap.  11  dc  offic,  et  pot,  iud,  del,  in  6.**  —  Engel,  Colleg.  iur.  ca- 
Jkw.  iinii;.  lib.  n  tit.  XXVIII  §  5  nota  V  n.  55. 

^)  Cap.  4  de  offic.  et  pot,  iudio.  del,  in  6.**  —  Schultikg,  cit,  loc,  §  6. 

100)  03,p,  61  X  de  appellat.  Inyero  papa  Innocenzo  III  vuole,  cap.  10  X 
de  foro  compei-  che  qnando  i  ginsdicenti  del  luogo  {consules  iustitiae)  sono 
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decisione  della  causa  deve  essere  rilasciata  o  al  conoommisBariOy 
specialmente  nel  caso  sopraccitato,  nel  quale  quest!  h  pure  autoriz- 
zato  a  conoscere  del  timore:  ovverOi  quando  non  si  Ak  questo  caso, 
a  un  sabdelegato  se  le  parti  su  ci5  sono  d'aceordo:  ovvero  al  de* 
legante  stesso  ^).  II  dirltto  canonlco  quindi  non  appoggia  queUa  opi- 
ulone.  Si  cerca  a  prefereuza  di  fondarsi  sopra  un  passo  della  ordi- 
nanza  del  tribunale  camerale  dell'lmpero  p.  II  tit.  I  g  1.  Ma  qaesta 
tratta  semplicemeute  del  caso  ohe  11  giudice  inferiore  ritardi  o  affiatto 
neghi  di  &r  giastizia.  E  molto  opportunamente  11  signer  cons.  Gon- 
NEB  ^)  osserva,  e  gi^  Ant.  Sohulting  ^)  con  molti  altri  ha  dime- 
strato  che  questo  caso  h  differente  da  quelle  della  ricusazione,  assai 
pit!  che  una  interpretazione  estensiva,  la  quale  potesse  avere  luogo 
contro  il  diritto  della  prima  istanza  cosl  chiaramente  fondato  in  Ger- 
mania.  Si  potrebbe  yeramente  anche  dire  che  ravversario  il  quale 
con  ogni  mezzo  si  6  saputo  procurare  il  favore  del  giudice,  non  sia 
a  torto  spogliato  del  dii'itto  della  prima  istanza.  Ma  deve  soffirirne 
anche  la  parte  innocente? 

Se  il  tribunale  risulta  di  parecchi  membri  del  quali  soltanto  Tuno 
o  Taltro  vien  asserito  sospetto,  la  decisione  della  causa  rimane  presso 
il  tribunale  stesso  e  solamente  quel  membro  che  h  state  riousato, 
deve  nella  trattazione  della  causa,  astenersi  da  ogni  influenza  e 
quindi  dal  vote  ^).  Si  afferma  pure  che  in  questo  caso  gli  altri 


Btati  ricusati  come  sospetti;  le  parti  per  conservare  il  lore  diritto  debbano, 
anche  in  cause  secolari,  peter  ricorrere  o  al  vescovo  del  luogo  o  al  papa 
Btesso.  Tuttavia  il  papa  medesimo  nella  citata  disposizione  non  ha  laaciato 
inosseryato  che  solo  la  urgenza  delle  circostanze  del  tempo  ha  resa  neces- 
saria  una  tale  disposizione :  hoc  praeseriim  tempore,  dice  esso,  quo  vacanie 
imperio,  ad  iudicem  seeularem  recurere  ncqueunt,  qui  a  superioHbua  in  sua 
iustiiia  apprimuntur.  Si  legga  qui  la  dotta  osservazione  del  cancell.  Boehmes 
nella  sua  edizione  del  Corp,  iur.  canon*  torn.  II  p.  234. 

1)  Cap.  23  X  de  o/fic,  et  potest,  iud.  deleg.  cap.  4^  5  e  8  eodem  in  6.^0.  Vedi 

SCHULTING,   Cit,    loc,  §  7. 

2)  V.  del  medesimo  anges.  Erorterungen  Uher  den  gemeinen  Frooea.  n.  IV 
§  4  pag.  18. 

3]  Diss.  cit.  de  recusation  iudic.  cap.  IV  §  5. 

4)  Broker,  cit.  IHss.  §  27  e  Leyseb,  Meditat.  ad  Fandect.  vol.  II  Spe- 
eim.  LXVII  med.  7. 
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membri  del  collegio  non  ricusati  potrebbero  conoscere  del  motivi 
della  ricasazione  ^). 

Infine  vi  h  pure  da  osservare  che  la  ricnsazlone  di  un  gindioe, 
quando  h  fatta  nella  maniera  conyeniente,  non  h  da  ritenersi  per 
una  ingioria  della  quale  11  giudice  si  debba  lagnare,  sia  perch^  la 
parte  con  ci5  si  vale  di  un  diritto  ohe  le  aocordano  le  leggi,  sia 
perch^  mediante  il  sue  giuramento  allontana  sufficientemente  da  s5 
Yanimua  iniuriandi  %  Se  tuttavia  il  giudice  ricusato  potesse  dimo- 
strare  la  intenzione  della  parte  di  ingiuriarlo,  non  vi  sarebbe  alcun 
motive  per  cui  dovesse  togliersi  a  lui  una  soddisfazione  '^)  ^). 


5)  ScHULTrNG,  cit.  IHss.  cap.  XII  §  8.  —  Voet,  h.  t.  §  47. 

^)  L,  16  Cod.  de  iudic.  oap.  d9  X  de  offie.  et  potest  iud.  deleg.  cap.  5  X 
de  exeep.  —  MsYius,  parte  I  Decis.  51.  —  Schaumbtjkg,  Frincip.  prax.  fund, 
iudie.  cap.  gener,  II  §  6  nota  ***.  —  Schultino,  cit  loe.  §  9. 

7)  HOFACKSB,  Frincrp.  iur.  eiv.  torn.  Ill  §  4186  n.  II  lit.  b. 


a)  L'istitiito  della  riooBa  del  gindioe  non  poteva  esser  trascnrato  nei  modem!  oo- 
dun,  i  qnali  doveyano  ana  legolarlo  e  oircondarlo  di  opportuni  limiti.  Dalla  relazlone 
del  ministro  di  grazia  e  ginstizia  al  re  premessa  al  noetro  Cod.  di  proe.  civ.,  appren- 
diamo  anzi  che  il  noetro  diritto  gindiziario  ha  introdotto  naoye  disiweizioni  intomo 
al  nostro  istitato  e  lo  ha  opportunamente  esteso.  Eravi  dabbio  eotto  Timpero  del  co- 
dioe  Bardo  del  1859  se  le  disposizioni  rlBgnardanti  la  ricasazione  dei  giadioi  fossero 
mpplicabili  al  pretore  allorqnando  preeiede  il  consiglio  di  famiglia:  si  tolse  ogni 
dabbio  dichiarando  espreseamente  tale  estensione  ohe  sembrd  ginstissima  costitaendo 
il  oonagUo  di  famiglia  nna  specie  di  magistratnra  domestica  {Relax,  cit.  n,  18]. 

Bella  riomaziane  e  delVcuftennone  d&i  giudici  e  degli  ufficiali  del  ministero  pubhlioo 
61  oocapa  il  noetro  Cod,  di  proe,  eiv.  nel  capo  III  tit.  II  del  lib.  I  (art.  116-131). 

Le  canee  per  le  qnali  il  gindioe  pnd  eseere  ricasato,  sono  enumerate  nell'art.  116* 
117  del  Cod,  di  proe.  eiv.  H  snesegnente  art.  118  estende  tali  motiyi  di  ricnsa  agH 
Txfficiali  del  ministero  pnbblico,  quando  non  sia  parte  principale,  e  al  pretore  quando 
preeiede  al  consiglio  di  famiglia. 

I  giudici  e  gli  nffidaU  del  ministero  pnbblico  deyono  astenersi  se  yi  ^  un  motiyo 
di  zieoaazione  da  eesi  conosciuto  sebbene  non  sia  state  proposto  (art.  119  Cod,  pr,  eiv,). 
Si  noti  poi  che  eeei  posaono  domandare  alle  Gorti  e  ai  tribunali  di  astenersi  p^  ra- 
gioni  di  conyenienza  quantunque  non  annoyerate  dalla  legge  fra  i  motiyi  di  riousa 
Cart.  119  cit.,  art.  254  i2/y.  gen,  giud,  U  die.  1865  n.  2641). 

La  cognizione  dei  motiyi  di  riousazione  dei  giudici  di  un  tribunale,  di  una  Corte 
o  degli  ufficiali  del  ministero  pnbblico  spetta  al  tribunale  o  alia  Corte  cui  essi  ap- 
partengono  o  presso  cui  esercitano  le  loro  f unzioni :  la  cognizione  dei  motiyi  di  riou- 
aazione  del  conoiliatore  spetta  al  pretore,  se  trattasi  di  quest*ultimo  al  tribunale  oi- 
Tile  (art.  120  Cod,  pr,  eiv,), 

Ammessa  la  ricnsazione  di  piti  giudici  di  un  tribunale  si  proyyede  a  che  non  sia 
tolto  alle  parti  il  prime  g^rado  di  giurisdizione  (art.  126  Cod.  pr.  eiv.), 

L'atto  di  ricnsazione  da  farsi  nei  modi  presoritti  (art.  121  Cod,  pr,  eiv.)  deye  in- 

Glook,  domm.  Pandette,  ^  Lib.  V.  12 
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L.  1  §  2  D.  quod,  quisque  turn.  L.  53  §SI>.  de  re  ivSk,  L.  1-4  C.  8i  a 
non  eomp.  iud.  [7  48].  Bee.  deer.  imp.  dell'a.  1654  §  122  e  119. 


dicare  i  xnotivi  e  i  mezzi  di  prova  ed  esser  sottoscritto  dalla  parte  o  da  on  proooza* 
tore  mnnito  di  mandato  speciale  ad  hoc  (art.  123  Cod,  pr.  civ.). 

Se  la  ricasazione  d  rigettata  da  nna  Gorte  o  da  on  tribimale,  la  parte  che  Tha  pro« 
posta  d  oondaimata  con  la  stessa  sentenza  in  nna  mnlta  che  pnd  estenderai  a  lire  oen- 
tocinqnanta :  il  giudioe  ricusato  pno  promaoveref  asbenendosi  perd  in  tal  cam,  Taiione 
per  riparazione  d'inginria  (art.  127  Cad.  pr.  civ.). 

Le  disposizioni  di  qnesto  capo  saranno  applicabili  agli  arbitri  ?  In  qnal  memento 
si  dovr^  oonslderare  il  motiro  di  ricusa? 

a)  Per  la  competenza  redi  Cod.  di  proo.  civ.  lib.  I  tit.  II  cap.  I-II  (art.  67-115). 
Presso  di  noi  la  competenza  h  determinata  per  materia  [artiooli  81,  82,  84,  87,  88]  o  ra- 
lore  [70,  71],  per  territorio  [90  e  seg.],  per  connessioneo  oontinenza  di  cansa  [98  e  seg.]. 

"k  principio  fondamentale  dello  Statute  del  Begno  art.  71  ohe  ninno  pnd  esser  di« 
stolto  dai  enoi  gindici  natnrali. 

b)  Qoi  come  pitl  eotto  (p.  OC)  il  GlCck  allude  alle  canse  fendali,  eoclemastiche, 
fiscali,  eoc.,  e  al  relativi  fori  speciali  o  privilegiati,  omai  scomparsl  nel  nostro  dizitto. 

Qtiik  nella  Roma  imperiale  molti  afifari  d Indole  religiosa,  fiscale,  amministrafeiya,  eoo., 
yennero  sottratti  alia  competenza  del  pretore  e  devolnti  ad  altri  magistrati  [Pbbnic£ 
in  Ibstg,  fiir  Bbsul.  p.  57  seg.  yers.  Gaud,  in  Arch,  giur,  XXXVI  p.  122  seg.J,  Kel 


§  509. 
III.  Ccme  H  decide  deUa  competenza  del  giudice  t  «). 

n  giadioe  deve  infine  esser  pare  competente,  cio6  deve  spettare 
a  lui  effettivamente  la  giorisdlzione  in  qael  dato  oaso.  In&tti  ogni  | 

giadioe  ha  la  giarisdizione  solo  in  qaanto  h  antorizzato  alia  co* 
gnizione  e  deeisione  di  ana  caasa;  ogni  appropriazione^  della  gia* 
risdizione  in  an  caso  in  cni  qaesta  non  ha  fondamento,  prodace 
qaindi  la  nallit^  di  tatti  gli  atti  compiati  ^).  Onde  per  decidere 
della  oompetenza  di  an  giadioe  {oompetentia  iudids)  nel  casi  ohe  si 
presentano,  bisogna 

1.  eh*egli  abbia  qaella  specie  di  giarisdizione  alia  qnale  appar- 
tiene  la  causa  da  decidersi.  InfSfttti  talane  canse  hanno  il  lore  pro- 
prio  f5ro,  al  qnale  esclasivamente  appartengono  senza  che  venga 
ivi  nlteriormente  in  considerazione  il  tribnnale  del  Inogo  delle  parti 
litiganti;  per  esempio,  canse  fendali,  caase  ecclesiastiche,  ecc  ^). 
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Pertanto  colni  Che  vnole  rendere  gioBtizia  in  tal  genere  di  oanse, 
deve  aveie  la  giurisdizione  a  Gi6  richiesta.  Perci5  si  dice:  actor 
sequi  debet  forum  cawae. 


diiitto  ginBtlTiiftneo  i  tribnnali  speoiali  ebbero  giande  importansa,  nd  si  pad  oom- 
pcendaie  qneirordiiiameiilio  gindisiario  presoindendo  dai  medesimi.  Gentro  della  ge- 
larchw  d  tattora  rimpezatore,  il  quale  speaso  mnta  la  oompetenza  del  dioagteri  o  nel 
smgolo  caeo  pone  in  Inogo  di  qnesti  speciali  commiBsioni  gindicatrioi  o  anohe  tree 
La  canaa  daranU  al  anpzemo  sao  tribonale.  La  g^ostiiia  h  oonfosa  oon  ramminiafcn^ 
adone  net  aaoi  yari  rami ;  yi  sono  in  tatto  le  istanze  cause  di  polizia,  di  finanza,  mi- 
litari,  di  Corte.  Pinttoeto  cbe  di  yeri  tribnnali  speoiali  nel  conoetto  nosiaro  si  tratta 
di  nn  oidinamento  gindiziario  oo^  fondamentabnente  oostmito  ohe  ramministn^ 
ziono  e  la  ginatizia  non  sono  diyise  da  limiti  e  oynnqoe  impere  il  fisoalismo  degli 
impiegati.  Cid  non  deye  far  sorridere  oon  disprezzo  noi  ohe  appena  ieri  abbiamo  abo- 
llto  il  oonteniioso  amministretiyo.  Nel  diritto  grioi^tinianeo  pertanto  troyiamo  prooessi 
fiaoali  coi  deferiyasi  ogni  controyersia  tra  il  fisoo  e  i  priyati,  tribnnali  militari,  tri- 
bnnali eodeaiaBtioi  [merita  spedale  oonsiderazione  lo  syolgimento  da  Gostaktino  in 
poi  della  oompetenza  giadiziaria  del  yesooyo,  il  qnale  ginnse  ad  ayere  in  certa  goisa 
nna  aory^lianza  sni  gindici  laid].  A  spiegazione  del  teste  aggiungerd  ohe  inoltie 
OrcBTnriASO  ordind:  1.®  cbe  se  il  preside  della  proyincia  ricnsa  di  far  ginatizia,  il 
yesooyo  del  Inogo  deye  richiamarlo  al  sno  doyere  e,  niente  ottenendo,  informame 
l*iinperatore ;  2.'  ohe  se  il  preside  o  il  difensoie  di  nna  delle  parti  d  sospetto,  il  ye- 
sooyo prende  parte  al  gindizio ;  3.*  ohe  esse  d  gindioe  delle  oontese  fra  un  priyato  e 
il  preside  della  proyinoia  (Noy.  86  [Zach.  103]  o.  1,  2,  4).  Talora  il  yesooyo  d  poi 
il  gindioe  delegate  dall'imperetore  (Noy.  123  [Zagh.  155]  o.  21).  Cfr.  in  qnesto  argo- 
mento  specialmente  BBTHMAmc-HOLLWEO,  Oivilpr.  Ill,  §§  134,  135,  139. 

Per  oio  che  si  riferisoe  alle  antoritik  ginsdioenti,  ai  fori  ordinari  e  speoiali  nella 
atoria  del  diritto  italiano,  cfr.  Psbtile,  Stor,  cUl  dir,  ital.  YI  §§  206  e  seg.  e  Sal- 
viOLi,  op.  cit.  BOpra  a  p.  5 ;  sni  oonflitti  di  ginrisdizione  nei  oomuni  medioeyali  del 
nord  e  dell'est  della  Francia  [ma  ntile  in  parte  anohe  per  noi]  cfr.  era  Pauffix, 
JBtsai  sur  VorganUat,  et  la  jurisdiction  munici^,  au  moyen  age  (Paris  1887}  spec, 
parte  2.*.  Per  la  ginrisdizione  deUe  persone  aooademiohe  in  specie  rignardo  alle  nostre 
uniyeisitik  medioeyali  cfr.  SAyiONT,  Oeseh,  des  r.  iZ.  in  M,^  III  p.  168  seg.  ed  ora 
Dkvifle,  Did  Univers,  des  M,  A,  I.  p.  55  seg. 

Frodamata  dalla  riyolnzione  franoese  Tabolizione  dei  priyilegi  e  la  diyisione  dei 
poteri  doyeya  yenir  meno  ogni  foro  priyilegiato  o  speciale.  L'lstesso  art.  71  dello  Sta- 
tnto  nostro  stabili  ohe  non  possono  esser  oreati  tribnnali  o  Commissioni  straordinarie. 
TnttayiA  rimasero  i  tribnnali  amministratiyi  (particolarmente  i  Gonsigli  di  pref ettnra 
in  prima  istanza,  il  Gonsiglio  di  State  in  appello)  in  nso  nei  yairi  Stati  italiani,  salyo 
che  in  Toscana  doye  eooezionale  ere  la  lore  oompetenza.  La  pnbblica  opinione  e  la 
adenza  leolamayano  la  loro  abolizione:  dalla  oattedre  erano  condannati  [cfr.,  ad 
eaempio,  Sabsdo,  Dir,  oostUta.  TV  (Parma  1863)  p.  114  e  seg.].  Ma  si  temeya  con  spe- 
dod  aigomenti  ohe,  soppresd  qnei  tribnnaH,  Tazione  amministratiya  potesse  yenixe 
incagliata  ad  ogni  istante  [cfr.  Maitfbbdini,  Progr,  I  §  39  ed  i  citati  iyi].  Finalmente 
la  Idgge  20  nuurzo  1865  alleg.  J^aboliya  i  tribmiali  speoiali  inyestiti  dalla  ginrisdizione 
dd  oontendoso  amministretiyo.  Bimasero  solo  dei  oasi  nei  qnali  per  Tart.  12  leg.  dt. 
la  Corte  dei  oontl  e  il  Gonsiglio  dl  State  hanno  ginrisdizione.  Ma  oon  Tart.  13  di 
detta  legge  il  CondgUo  di  Stato  yeniya  ohiamato  a  deddeie  in  case  di  oonflitto  fre 
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2.  Che  il  oonvenuto  sia  soggetto  alia  sua  giurisdizione.  0i5  non 
si  riferisce  al  luogo  del  tribimale  dell'attore ;  quest i,  sia  pare  di 
qualunque  luogo,  deve  seguire  il  giudice  appartenente  al  oonve- 
nuto. Onde  la  regola :  actor  aequitur  forum  rei.  Soltanto  quando  si 
tratta  di  un  mezzo  giuridico  semplioemente  preparatorio,  questa  re- 
gola non  ha  alcuna  applicazione,  imperciocohfe  qui  la  competenza  del 
giudice  viene  decisa  secondo  la  causa  principale  che  per  tal  mezzo 
deve  essere  condotta  nella  sua  ordinaria  via  legale  ®).  Di  ci5  piii 
ampiamente  a  proposito  del  processo  provocatorio  (§  533).  Del  resto, 
basta  che  il  oonvenuto  soltanto  a  principio  del  processo  sia  stato 
sottoposto  al  giudice  dinanzi  al  quale  h  citato  ^^).  Foiahh  dovendo 
il  processo  essere  compiuto  davanti  al  giudice  innanzi  a  cui  fu  comin- 
ciato^^),  non  pu5  il  oonvenuto  sottrarsi  alia  giurisdizione  del  medesimo 
se  egli  durante  il  processo  debba  cambiare  la  sua  residenza  o  il  sac 


8)  V.  Hellpeld,  Diss,  de  actore  forum,  rei  haud  semper  aequente  (in  JEius 
opuse.  N.  VI). 
10)  VOET,  h.  t.  §  64. 
11}  L.  30  D.  h.  t. 


le  antoritA  gri^diziarie  e  ammlniBtratlve :  onde  in  gran  parte  erano  frustrati  i  benefici 
effetti  della  legge  abolitiva  del  oontenzioso  amministrativo.  Tale  modo  di  riaolyere  i 
oonflitti  di  giarisdizlone,  condannato  dallo  stesso  illnatre  oonsigliere  di  Statx>  Mantel- 
LINI  (/  oonjl.  di  giuritd.  p.  31),  parve  al  primo  Gongresao  gioridioo  tennto  in  Roma 
nel  1872  inoonoiliabile  ooi  principii  del  sistema  oostitazionale,  ooirindipendenza  del- 
Tordine  giadiziario,  con  la  tutela  efficace  del  diritti  del  cittadini :  esso  faceya  voto 
che  ristituto  venissa  abolito  o  almeno  che  fosse  affiidata  la  decisione  dei  oonflitti  al 
supremo  magistrato  giudiziario.  Infatti  la  legge  11  marzo  1877  affido  alia  Gorte  bu- 
prema  di  cassazione  il  giudizio  suUe  quesbioni  di  competenza  fra  Tantoriti  gindi- 
ziaria  e  ramministrativa.  Cfr.  tutta7ia  su  questo  sisbema  Dk  Gioannis,  Areh,  giur. 
X  p.  535  seg.  XX,  Sulla  giurisdizione  ecclesiastica  non  pitl  rioonoBcinta  dallo  Stato 
cfr.  questo  stesso  Conim,  lib.  II  (trad,  de  Marinis,  ann.  Febbini  e  Skbafini)  §  169. 
Rimangono  tuttavia  tribunali  consolari  (Legge  consol.  15  agosto  1858  e  B.  decieto 
28  gennaio  1866),  i  quali  inveoe  che  tribunali  speoiali  [coal  li  erode  il  Sabedo,  Ist,  di 
proo.  oiv.  I  n.  121J  sembrano  piuttosto  un'appendice  dei  tribunali  della  patria.  Erano 
▼eramente  tuttora  tribunali  speoiali  presso  di  noi  i  tribunali  di  oommeroio  [la  loro 
giurisdizione  doveva  considerarsi  un  sussidio  della  civile  o  quella  aveva  vita  propria  e 
indipendente  da  questa  ?].  SuU'opportunita  della  loro  oonservaaione  ferveva  piii  che 
mai  m  ItaUa  la  disputa.  Cfr.  Vidabi,  Oorso  di  dir,  cominero,  IX  n.  5232  e  seg.  e  la 
TOpiosa  letteiatura  ivi  addotta.  Si  era  formaba  omai  un'opinione  dominante  oontro  i 
iDunaii  di  oommercio  e  questa  ha  trionfato  nella  reoenbe  legge  25  gennaio  1888  (efleo. 
1.    apnle  p.  v.)  che  li  aboUsce.  ©so  v 
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domicilio  e  percid  rioevere  on  altro  fOro  ^^.  Se  il  convenato  ha  piti 
ffiri,  di  regola  spetta  all'attore  la  scelta  del  trlbuoale  diiianzi  a  cui 
TQOle  chiamarlo  ^^);  eocetto  che  il  canvenato  non  abbla  an  privile- 
gkan  eteaiianis  fori  mediante  il  quale  egli  fira  piii  tribonali  compe- 
tenti  nella  causa,  possa  indicare  qaello  dinanzi  al  quale  egli,  nei 
casi  di  cni  trattasi,  vaole  essere  citato  i^). 

3.  Che  al  giadioe  spetti  Tesercizio  della  giurisdizione  nella  istanza 
di  cni  si  tratta.  ^  noto  che  si  sogliono  chiamare  istanze  i  pitl  tri- 
bonali Tuno  all*altio  subordinati  dinanzi  ai  quail  pub  essere  trat- 
tata  una  causa  ^%  e  dividere  le  medesimeinrelazionerunaall'altra 
in  in&riore  o  prima  istanza,  in  superiore  e  snprema  ^%  Fra  queste 
deve  anzitutto  essere  adita  la  inferiore  istanza;  ci5  h  un  beneiloio 
per  il  convenato  che  non  pub  essergli  tolto  {berkefioium  primae  in- 
stanttae)  i^.  II  giudice  superiore  h  frattanto  incompetente :  se  egli 


»)  L.  2  Cod.  de  iurUdiet.  omnium  iudic.  [3  13].  L.  7  D.  h.  t.  L.  19  pr.  D. 
de  iurisd.  Cap.  i>en.  X  de  foro  eampei,  —  Malblano,  Oonspeotua  rei  iudic. 
§  117.  —  HoFACKERy  torn.  Ill  §  4219. 

13)  L.  2  §  3  D.  de  «o  quod  certo  loco  [13  4].  —  Vobt,  h.  t.  §  66.  —  Mb- 
Tirs,  parte  III  Decis.  20.  —  Frair.  Begmannoruh  Oonail.  et  Decision,  parte  I 
lesp.  I  n.  13  pag.  25.  —  Qe.  Ohrisioph.  Winter,  Diss,  de  elecUoneforif  Altor- 
lii  1725.  —  1£alblanc,  §  149. 

14)  V.  Franc.  Dom.  Haeberlin,  Disp.  de  privilegio  electionis  fori  augustae 
domtM  Brun»mcO'Liinehurgioae^  Helmstadii  1760  4  e  {yon  Berg)  Darstellung 
der  gesetgmdsigen  Beschaffenheii  des  dem  hohen  Eause  Braunschweig  und  LUne- 
hurg  Musiehenden  privilegii  electionis  fori,  Grottingen  1797  8. 

1^]  Nel  diritto  romano  non  compare  la  parola  instantia  in  qaesto  sigaificato ; 
vedi  Brissonius,  De  verhor.  signific.  h.  yoc.  Essa  fa  introdotta  semplioemente 
daU^QBO  del  foro;  perocch^  propriamente  dicesi  istanza  ogni  prooedimento 
gioridico  che  le  parti  attaano  I'una  rlmpetto  aU^altra,  e  di  tali  istanze  poa- 
vmo  averaene  ^ih  fJinftnTJ  ad  un  solo  e  appunto  al  medesimo  tribonale.  — 
V.  Schneidt,  Diss,  deforo  et  istantiis  nobiUtatis  immediatae  germanioae  in  eausis 
wnUhHs,  Wiroeb.  1790  Sect.  I  §  4.  Pertanto  accade  solo  in  sense  improprio 
che  piii  tribonali  fra  loro  subordinati  dinanzi  ai  quali  vien  trattata  una  causa, 
Bono  detti  istauze.  Si  dovrebbe  dirli  tribunal!  della  prima  o  d'altra  istanza, 
owero  inferiore,  medio  e  supremo  tribnnale.  Vedi  la  kleine  jurist.  Bihliotek 
del  aignor  KlCbeb,  vol.  VI  pag.  379. 

^^)  Nel  tribunal!  dellUmpero  ^  uao  d!  nominare  prima  istanza  tutte  e  sin- 
gole  le  istanze  territorial!  prese  insieme  e  dalle  quali  pu6  essere  iuterposto 
Appello  a!  tribunal!  dell'impero.  Vedi  KlI^bbr,  1.  c. 

^^)  EsTOR,  D.  de  iure  prmi  fori,  s.  henefieio  primae  instantiae.  len.  1741. 
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sa  domaada  deirattore,  volesBe  avocare  a  s^  la  causa,  oltrepasse- 
rebbe  i  limiti  della'  sua  giarisdizione  ia  una  maniera  insanabilmente 
nnlla  ^^).  Soltanto  ^  permesso  airattore  di  ricorrere  snbito  al  gin- 
dioe  saperiore  qaando  gli  spetta  il  privilegium  persanarum  miserabi' 
Hum,  OYvero  la  oantinentia  oauaae  costitaisce  una  eccezione ;  da  que- 
8ti  casi  infuori  pa6  essere  opposta  all*attore  la  eccezione  della  tra- 
8cnrata  prima  istanza  ^^)  <>). 


§510. 
Concetto  e  varie  divUioni  del  fdro  oompetente  per  ragicne  di  luogo. 

Ogni  controversia  deye  essere  trattata  davanti  al  giadice  oni 
spetta:  onde  h  d*uopo  stabilire  la  competenza  territoriale  del  f&ro. 
"Per  forum  intende  11  nostro  autore  il  laogo  destinato  alia  tratta- 
zione  e  alia  decisione  delle  cause;  altri  ^)  dlcono  dove  la  giurisdl- 


18)  Bee,  dec.  imp.  delVa,  1654  §  119.  —  Claproth,  Einleitung  in  den  or- 
denilichen  hiirgerl.  Process,  parte  1  §  31. 

10)  Bee.  deer.  imp.  delVa,  1654  §  105.  —  Schaumburg,  Frindp.  prax.  iurid. 
iudiciar.  cap.  gen.  II  §  10  e  Danz^  Qrundsdize  des  gem.  ordentl.  biirgerl.  Pro- 
<:e88e8  §  25. 

20)  Ge.  liud.  BoBHMERy  Princip.  iur.  canon.  §  665.  —  PhU.  Hedderich, 
Element,  iur.  canon,  parte  II  §  136.  —  Malblakc^  Conspect.  rei  itidtoiar.  §  147. 


d)  In  massima  la  dottrlna  del  GlGck  h  quella  aooettabile  aeoondo  il  diritto  odiemo. 
Si  pud  trascurare  la  prima  istanza  rioorrendo  immediatamente  al  gfiudioe  d*appeUo  ? 
La  qnestione  fa  diligcentemente  trattata  nella  giurispradenza  franoeee.  La  risolanone 
di  essa  dipendera  dallo  indagare  se  la  regola  doi  due  gradi  di  ginrisdizione  abbla  an 
carattere  di  ordine  pubblico  o  di  mero  diritto  priyato.  In  gv3nerale  i  piii  ripatati  an- 
tori,  come  Pothieb,  Meblik,  Toullieb,  Gabbe,  Dalloz,  ecc.,  ritengono  che  m  tratti 
di  massima  di  ordine  pabblico  non  derogabile  da  convenzione  priyata.  D*altra  parte 
neirappello  non  discatesi  d[  une  demande  jd  ma  sivyero  <l  un  jugement  ]>,  oome  espri- 
mesi  Layielle,  Etudes  sv/r  la  proc,  oiv,  p.  310.  Co^  secondo  Hbnbion  db  Panbey, 
AtU.  jud,  p.  258  yi  sarebbe  eccepso  di  potere  se  le  Corti  d'appello  si  permettesBero  di 
decidere  intorno  ad  ana  domanda  principale  che  non  abbia  anoora  snbito  il  prime 
grade  della  giarisdizione.  La  giarispradenza  francese,  per  qaanto  dnbbiosa  nel  prime 
trentennio  di  questo  secolo  h  oggi  Concorde  nel  ritenere  impossibile  una  dexoga  deUe 
parti  alia  prima  istanza  [cfr.  anche  Kleinsohbod,  Klagdnd.  p.  91].  Differente  e  de- 
oisa  inyece  affermatiyamente  d  la  domanda  se  le  parti  possano  conoordamente  rinon- 
^iare  aU'appello. 
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zione  viene  efleicitata.  Ma  piii  esattamente  si  potrebbe  indicare  il 
oonoetto  se  per  f&ro  s'intende  in  parte  il  tribunale  a  oni  ima  data 
eaosa  per  leggi  general!  o  special!  h  deferita^  in  parte  il  rapporto 
di  sottoposizione  di  una  persona  ad  nn  dato  tribanale.  In  qnest'nl- 
timo  significato  si  dice  pertanto  fdro  di  nna  persona  non  solo  Fob- 
bligo,  ma  anche  il  diritto  di  essa  di  farsi  giadicare  da  nn  dato  gin- 
dice  in  nna  data  cansa  ^^).  Tin  f&ro  si  ha  o  a  cagione  della  propria 
persona,  owero  lo  si  riceve  a  cagione  della  persona  di  altri  con  cni 
8i  d  in  rapporto. 

L  n  forunt  che  si  ha  av  persona  propria  h  fondato  snl  diritto 
commie,  owero  si  basa  sopra  nna  speciale  esenzione.  In  qnel  caso 
11  fAro  dicesi  oomnne,  in  qnesto  privilegiato. 

A.  B  f&TO  comnne  {forum  commune)  vale  di  regola  per  tntte  le 
cause  od  ha  Inogo  soltanto  in  singoli  casi  special!.  Qaello  yien  detto 
f5ro  generale  (forum  generaJe),  qnesto  speciale  {forum  apeciale).  Yi 
Bono  dne  f(5ri  general!:  il  tribnnale  del  Inogo  di  nascita  (forum 
rngmig)  e  11  tribnnale  del  Inogo  del  domicilio  {forum  domicilii).  Yi 
sono  al  contrario  piti  f&r!  speciali.  II  f&ro  speciale  viene  costitnito 
in  mia  data  cansa  o  mediante  la  proroga  della  ginrisdizione  (forum 
j^orogatae iurisdictionis)  di  cni  si  h  gih  parlato  in  altra  occasioned): 
OYveio  esiste  per  disposizione  legislativa,  e  cio6: 
a)  per  regola  in  talnne  canse,  ossia 

1.  nolle  canse  penali,  alle  qnali  appartengono  11  tribnnale  del 
laogo  del  commesso  delitto  {forum  delicti)  e  il  tribnnale  del  Inogo 
dove  il  deUnqnente  h  stato  cattnrato  (forum  de  prehensionis)] 

2.  nolle  canse  civil!.  II  tribnnale  del  Inogo  del  contratto,  della 
intrapresa  amministrazione  di  nn  patrimonio  altrni,  del  luogo  ove 
Bi  trova  la  cosa  e  della  connessione  delle  canse  ^). 

I)  Gome  eccezione  viene  talora  determinate   nno   speciale   f5ro 
anche  per  altre  circostanze  che  accidentalmente  si  verificano  in  nna. 


'1)  V.  HuFELAKDy  InsUtuUonen  de$  gemeinen  poiiUven  Bedhts  §  1080  p.  393. 
^)  n  mio  Commentario  part.  3  §§  203-205. 


a)  L'argomento  d  intereasante  anohe  rimpetto  al  diritto  intemaEionale  privato. 
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controTorsia  {forvm  extraardinarium).  Un  tale  f5ro  straordinario  ha 
laogo 

1.  quando  il  giadioe  ordinario  h  sospetto.  Di  ci5  fa  gi4  trattato 

nel  §  508. 

2.  quando  11  gindice  ordinario  rioasa  o  ritarda  ramministra' 
zione  della  giostizia.  In  qnesto  caso  pa5  essere  presentata  querela 
{qwrda  protraotae  vel  denegaiae  iustitiae)  al  gindice  snpcriore,  il 
quale  anzitntto  per  mezzo  di  eccitamenti  e  di  altri  opportnni  mezzi 
coeroitivi,  cerca  di  richiamare  il  gindice  ordinario  al  8no  dovere;  e 
qnando  qnesti  sono  rimasti  infrnttnosi,  egli,  prescindendo  intera- 
mente  dal  medesimo  e  dopo  verlficate  le  ciroostanze,  pad  avocare 
il  processo  al  suo  tribnnale  snperiore  o  rimetterlo  per  la  deoisione 
ad  un  altro  tribunale  ^).  Yeramente  secondo  il  diritto  giustinianeo 
e  canonico,  la  querela  per  ritardata  o  ricusata  giustizia  deve  essere 
presentata  al  vescovo  o  al  giudice  ecclesiastico  ^);  ma  cib  oggigiomo 
non  ha  pitl  luogo  ^). 

3.  Qnando  la  giurisdizione  h  controversa  fira  due  tribunal!  in- 
feriori,  ed  ancora  nessnno  dei  medesimi  sia  validamente  assicurato 
nel  possesso  della  giurisdizione,  ed  anche  per  cib  alcuna  provri- 
soria  disposizione  non  6  ancora  stata  emessa  dal  tribunale  snperiore. 
In  questo  caso  pure  la  giurisdizione  del  prossimo  tribunale  snpe- 
riore h  fondata  ^). 

B.  I  fdri  privilegiati  sono  parimente  di  varia  specie :  essi  sono  fon- 
dati  Bopra  un  riguardo  alio  cause  e  sopra  un  riguardo  alle  persone. 
Alia  prima  classe  dei  fdri  privilegiati  appartengono,  per  esempio,  il 
tribunale  delle  cause  ecclesiastiche,  delle  cause  feudali,  delle  cause 
fiscali  e  simili.  Alia  seconda:  1.  il  tribunale  degli  eoclesiastici,  2.  dei 


^)  I.  H.  BoEHMER,  1)188,  de  origine  progresau  aique  indole  querelae  dene- 
gaiae  vd  protractae  inaiiiiae,  Halae  1738.  -  Danz,  Qrunds.  des  gemein.  ordentl 
hwrgerhchen  Proeeaaea  §  443. 

^)  Nov.  LXXXVI  [Zach.  103]  cap.  13  X.  de  iudic,  cap.  8  e  13  X  cf^ 
fcTo  compel,  cap.  2  X  de  alienat  iudic.  mut.  cana.  ^  Ian.  a  Costa.  Oammen- 
tar,  ad  Decretal  p.  264. 

m2 Ji^o V'^  \  ^-  ?:  ^(^.''^''^^■O'-dnung)  parte  2  tit.  I  §  1  e  tit.  28.  - 
«MXM,AMO,  Oonspeet.  ret  iudieiar.  §  170. 

»)  Claproths,  Mnleitung  in  den  ordentl.  hUrgerl.  Proce,,.  parte  I  §  96. 
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soldati,  3.  delle  persone  accademiche,  4.  del  servi  del  principe  e 
degli  altri  appartenenti  alia  cancelleria,  5.  degli  ambasciatori,  6.  delle 
persone  degne  di  rigaardo.  A  proposito  di  questi  ffiri  privileglati 
in  oonsiderazione  delle  persone,  h  da  osservare  la  regola  che  essi 
entrano  al  Inogo  del  tribunale  del  domicilio :  quindi  mediante  il  f&ro 
privilegiato  di  una  persona  non  sono  aboliti  i  fdri  special],  per  esem- 
pio  del  contratto,  del  Inogo  ove  h  situata  la  cosa,  ecc.,  come  non  lo 
sono  dal  tribnnale  del  domicilio.  II  f&ro  privilegiato  clie  spetta  a 
talono  a  cagione  della  sna  x)6rsona,  costitnisce  invero  nna  eccezione 
ai  f5ri  general!,  non  agli  special! :  imperocch^  anche  Tecclesiastico, 
il  servo  del  principe  debbono  riconoscere  il  tribnnale  del  Inogo  del 
contratto,  del  Inogo  ove  ^  sitnata  la  cosa,  del  delitto  e  simili  ^). 
Solo  riguardo  agU  ambasciatori  qnesta  regola  ha  un'eccezione.  Essi, 
per  la  rappresentanza  di  cui  trovansi  investiti,  sono  afl^tto  esenti 
dalla  ginrisdizione  di  qnello  stato  in  cai  vengono  ricevnti  come 
ambasciatori,  in  qnanto  gi^  prima  del  loro  invio  non  sieno  stati 
sudditi  del  medesimo  o  non  si  siano  sottoposti  in  singoli  casi  alia 
ginrisdizione  di  esso.  Altrimenti  non  riconoscono  per  la  loro  persona 
e  per  i  loro  beni,  alcan  altro  gindice  che  il  loro  principale  dal  qnale 
sono  stati  inviati  ^^).  Pertanto  nn  ambasoiatore  non  pub  essere  chia- 
mato  in  gindizio  nel  Inogo  in  cui  egli  h  accreditato  eccettoch^  in 
quanto   egli    volontariamente   vi  si   voglia  impegnare  ^).  In  caso 


^0  ScHiLTER,  Prax.  iur.  Bom.  Exerc.  XIU  in  fin.   pag.  272.  —  Lbysbb, 
Bpecim.  LXXIII  medit.  5  et  6.  —  Hommel,   Jihapaod,    quaest.  for,  vol.  I.' 
oU.  65.  —  Schmidts,  Lehrhueh  von  gerichilichen  Klagen  §  75.  —  Danz,  Orund- 
saUe  des  gtmein.  ordentl.  hUrgerlichen  Frocesses  §  34. 

^)  Si  confronti  Com.  ran  Btnkekshoek,  Tract,  deforo  legaiorum,  Lngd. 
Batav.  1721  8  specialmente  Christ.  Heinr.  von  Romer,  Versuch  einer  Einlei- 
iung  in  die  reehil.  Qrundsdtze  iiher  die  Oesandschaften  und  die  ihnen^  eukom- 
mendtn  Sechte  (Gotha  1788)  Abschn.  XIII  p.  313  e  sag.,  e  loh.  Christ.  Sieben- 
KEBS,  Beytrage  zum  deuischen  Becht  parte  V  pag.  159  e  sag.  Riguardo  agli 
Mnbasciatori  ^  proferibilmente  degno  d'osservazione  il  passo  contennto  nella 
imperiale  capitolazione  dell'impero,  art.  XXV  §  7.  Gli  ambasciatori  di  stra- 
niere  potenze  accreditati  presso  la  Corte  prusaiana  sono  anche  esenti  dalla 
ginrisdizione  del  Inogo.  Tuttavia  quando  acquistano  immobili  in  paesi  prus- 
siani,  vien  cosl  fondato  un  foro  reale  per  le  azioni  reali.  Vedi  Ordin*  giudiz. 
generaHe  per  gli  Stati  prvssiani  parte  II  tit.  2  §§  62  66. 

^  Se  nn  ambasoiatore  straniero  6  citato  in  Vienna  ed  egli  vnole  ivi  im- 

GlUck,  Comm.  Paniette.  —  Lib.  V.  ^^ 
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di  verso  anche  aa  contratto  ivi  oonohioao  non  oostitoisce  assolata- 
mente  on  fbrOj  ma  dipende  sempre  dal  vedere  so  nella  oonelnsioae 
del  oantiatto  rioorrano  tali  droostanze  di  &tto  le  quali  pongano 
faori  di  dabbio  che  rambasoiatorey  rigoar^o  al  medesiino,  abbia  to- 
lato  rinonziare  alia  saa  immanit^  ^).  Gift  anche  ai  depatati  di  una 
proYincia  o  di  una  cittft  al  sigaoie  del  paeoe,  concede  il  diritto  to- 
manOy  qaando  vengono  citati  nel  laogo  del  loro  invio,  ritit  revocandi 
dammm  9wm  in  qnanto  doh  essi  vengono  citati  per  on  contratto 
oondnao  prima  del  loro  invio  ^^).  Soltanto  cessa  per  diritto  romaao 
qnel  prlvilegio,  qnando  la  loro  ambaacieria  %  finita  ed  essi  tratten- 
gcmei  ancora  nel  laogo  del  loro  invio  ^),  od  essi  in  qaesto  laogo  du- 
rante la  loro  ambascieria  hanno  contrattato  in  tal  gaisa  che  quivi 
pare  vogliono  fare  il  pagamento  ^)  ^). 


pegnarsi  nella  lite,  il.f6ro  di  lui  ^  presao  Piinperiftl  mareBciallo  di  oorte. 
Yedi  Oarl,  von  Adlerlsbttrg,  Versuch  Uber  den  kaiserUchen  Ho/marsehdU  und 
dessm  Verh&Uniss  zum  haiserl.  Beichshofrath.  Wien  1795  8  §  50  pag.  72.  In 
Berlioo  appartiene  la  causa  al  dipartimento  degli  afllkri  esteri :  a  qnesto  de  ve 
per  lo  meno  esser  mat  sempre  notificato  il  case.  Yedi  Ordin.  giwdiz.  gen*  pru$9. 
parte  1  tit.  2  §  63  e  Beg. 

30)  Yedi  RoHERS,  cit.  Verswih  uber  Oeeandtaehaften.   Abachn.    XUL  §  29 
pag.  330. 

31)  L.  2  §§  3  4  e  5  D.  h.  t. 

32)  L.  2  §  4  in  fin.  D.  h.  t. 

33)  L.  3  D.  de  legationib,  [50  7],  dove  Afrigano  dice:  0am  gwierittir,  af» 
in  eum,  gui  in  legaiione  ait,  actio  dari  deheat:  non  tarn  inierestf  ubi  quis  aui 
credident,  aut  dari  stipulaiua  sit,  quam  illud,  an  id  actum  ait,  ut  legoHoni^ 
tempore  solvetur.  In  qaesto  mode  si  possono  spiegare  senza  oontradizione  la 
L.  8  D.  h.  t.  e  la  L.  5  §  1  D.  de  constit.  pecun.  [13  5],  come  Yoet,  in  Oomm* 
ad  Fand.  lib.  XIII  tit.  5  §  13  e  Branghu,  Observation,  ad  ius  Bom.  Decad.  I 
cap.  9  hanno  mostrato,  e  non  b  necessario  di  introdarre  an  cambiameato 
nelle  parole  della  L.  5,  come  Cqjac.  in  Oommentar.  ad  Ij.  2  %  S  D.  h.  t. 
con  I'aggiuDta  di  ana  negazione. 


d)  Ai  di  noetri  la  materia  della  immonitll  degli  ambasoiatori  dalla  gioriBdisione 
ciyile  h  stata  etudiata  diligentemente  dai  caltori  del  diritto  intemailonale. 

I  beni  deiragente  diplomatioo  non  possono  essere  seqaestrati  per  i  debiti  contratti 
avanti  o  durante  la  sua  miasione.  Se  i  credicori  sieno  rimasti  insoddinfatti  debbono 
reclamare  rintorvento  del  ministro  degli  affari  esteri  del  paese  ore  d  aooreditato  il 
debitore  o  rioorrere  alia  via  giadiziaria  nel  paese  cni  appartiene  Tambaeoiatore  e 
procedere  allora  per  via  di  citazione  oomo  se  si  trattasse  di  nn  assente. 

Se  Tagente  diplomatioo  sia  enddito  del  paese  presso  il  quale  d  aooteditato  e  fn 
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Del  restOyle  esexuioni  dal  ffiio  oidinario  hanno  efflcacia  soltanto 
nel  paese  nel  quale  sono  stabilite  per  legge^  e  quivi  in  oasi  dl  ool* 
lisione  h  sempre  pievalente  la  esenzione  oonoessa  rigoardo  alia  oansa, 
a  qn^Ia  oonoesfia  rigaaTdo  deUa  persona  3^). 


§  510  \ 
Del  fdro  ohe  ri  pud  (were  ex  persona  alterias. 

IL  Un  f&ro  pa6  spettare  ad  alcano  per  cagione  della  persona  di 
un  altro.  In  tal  oondizione  sono: 

1.  le  mogli»  le  qoali  mediante  11  matrimonio  ricevono  il  f5ro 
del  loro  mariti  ^),  snpposto  che  il  matrimonio  sia  stato  condaso  in 
maniera  conforme  alia  legge  ^).  Esse  ritengono  qnesto  f&ro  anche  da 


3^  Cap.  6  e  7  X,de  foro  eampet.  Sghmidt,  praet.  Lehrhueh  von  geriehUk^^en 
Klagen  §  75  in  fine,  e  Qrollmahns  Grund8&tze  der  Orimandlreohiiwis^ei^ 
sehaft  %  597. 

35)  L.  65  D.  h.  t.  L.  alt.  §  3  D.  od  muniiApal.  [50  1].  L.  19  D.  de  iuriadiet. 
L.  alt.  Cod.  de  ineol.  [10  39].  Una  sposa  non  mata  il  sao  fdro  prima  di  arer 
oelebrato  il  matrimonio.  L.  32  D.  od  munUipaU 

36)  L.  37  §  alt.  D.  ad  muMcipai.  cong.  con  §  13  I  de  nupU  [1  10].  —  Lav- 
TBKBAGHy  Oolie^.  (k.  pr.  Fand.  h.  t.  §  44. 


rioernto  a  condizione  di  restare  Boggetto  alia  ginrisdizione  del  paeae,  allora  Tantoritft 
giudiziaria  locale  d  competente  per  tatti  gli  atti  ohe  esso  oompie  f  aori  delle  ene  air 
tribnzioni.  Cosi  rimmaiiitll  cessa  se  Tagente  sia  implioato  in  un  prooesao  anohe  come 
convenato  [ad  eaempio,  aooettd  una  tatela  e  fa  convenato  in  giadizio]  o  se  egli 
eepreasamente  o  tacitamente  rinuncid  a  qnella  sua  prerogatiya.  Rispondendo  in  gia- 
dizio alia  domanda  delFattore  egli  abbandona  la  propria  immnnitcl.  L*agente  diplo- 
matioo  pad  intentare  nn*azione  oontro  an  oittadino  dello  Stato  ov'^  accreditato;  ma 
in  tal  oaso  si  espone  alle  conssgaenze  di  qaesto  sao  passo.  Tuttavia  anche  in  qaeeto 
caso,  oome  neiraltio  ohe  si  tratti  di  beni  faori  della  oasa  deirambasoiatore,  reseonzione 
di  nna  sentenza  oontro  di  Ini  presenta  molte  diffioolt^.  Per  nno  stadio  dellMmpor- 
tante  qnestione  si  ricorra  ai  segaenti  aatori :  Calvo,  Dr,  intern,  thdariqiie  et  pratique 
de  VBurope  et  de  VAmeriqw  I  §  572  e  aeg.  —  FiORB,  Dir.  intern,  pub,  2.*  ed.  II 
p.  398-428.  —  EBPKB80K,  Dir.  diplomatieo  I.  —  Martens,  Tr,  de  Dr.  intern.  H 
p.  61-81.  —  BULMBKBIOQ,  V'dlkerreeht  §§  71  e  73.  —  Ladbent,  Dr.  civ.  intern.  III.  — 
Bbavo,  Dereeho  Int.  privado  vigente  en  Eepafia  III  p.  222-246.  —  Bluntbchli,  Dr, 
intern,  eedifii  §§  196,  200,  218,  222.  —  TwiS,  Law  of  Nations  §§  217-218.  —  Philli- 
MOBB,  Conmentariei  upon  Intern,  Lam  III.  —  Oliyi,  Saggi  di  Dir.  diplon.  [Mem. 
Aeeadem.  di  Medena  vol.  II  ser.  2  sez.  scienze  p.  105  seg.  Ill  p.  251  seg.  lY  p.  71  segj 
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yedove  sino  a  che  non  si  rimaritaiio  ^^),  od  altrimenti  non  cam- 
biano  domicilio  ^). 

2.)  n  domestico.  Qaestl  durante  il  bqo  aervizio  per  regola  ha  il 
fdro  del  sao  padrone  ^).  II  motivo  di  ci5  non  6,  come  alcuni  yo- 
gliouo  ^)y  da  rltrovare  in  qaesto  che  il  domestico  ha  in  pari  tempo 
il  suo  focolare  e  il  domicilio  coU  dove  serve,  poich^  ci6  sappone 
ana  propria  economia.  I  servi  vengono  oomputati  tra  i  membri  della 
society  domestica,  cosl  come  la  moglie  e  i  figli  del  padre  di  famiglia 
e  sono  sottoposti  alia  podest^  domestica  del  loro  padrone  ^^) ;  onde 
essi  hanno  anche  di  regola  an  solo  ed  identico  giadice  col  loro  pa- 
drone ^).  Gl5  non  soffre  il  minimo  dabbio  qaando  si  tratta  del  co- 
mane  fdro  del  domicilio;  nh  davvero  vi  era  bisogno  della  minata 
prova  che  il  Voet  ^)  ha  fatto  dl  qaesta  verity  aniversalmente  co- 
nosciata. 


37)  L.  22  §  1  D.  od  municip. :  Vidua  mulier  amiasi  mariti  donUcUium  relinet, 
exemplo  clarissimae  personae  per  maritum  factae,  aed  utrumque  aUis  interve- 
nientibus  nuptiis  permutatur,  L.  ult.  C.  de  incolia  [10  39].  —  Fi'tmo.  de  Ascata, 
Oommentar,  in  tree  poster,  libroa  Ood.  lustin,  torn.  I  p.  507  n.  24  e  25. 

3S)  VoET;  OommenU  ad  Fandeet.  h.  t.  §  95.  Qaando  tattavia  la  vedova  per 
cagione  della  condizipne  e  del  grado  del  suo  morto  marito  ha  aa  foro  pri- 
vilegiato  lo  mantiene  anche  se  cambia  il  suo  domicilio:  poich^  la  vedova 
perde  i  gradi  e  la  condizioue  del  marito  solo  ool  passaggio  a  naove  nozze^ 
non  col  cambiamento  del  domicilio.  L.  13  C.  de  dignitat  [12  1].  Yedi  Ohristoph. 
Lttd,  Crell,  Observationea  de  foro  viduarum  cut  L.  22  §  1  D.  od  munieipiUem 
Vitembergao  1754  §  3  e  §  6.  >-  Dabelow,  Grundaatze  des  dUgemeinen  Eke- 
rechia  der  teutachen  Ohriaten  §  297. 

3^)  Yedi  loh.  Lov.  Dorn^  Verauch  einer  aua/Uhrlichen  Abhandlung  des  C^esin- 
derechia  lib.  2  §  2079  pag.  514  e  seg. 

40)  lo.Qoiil,  FuNCKL£R|  Disa,  de /amili<ie  eonducUHae  foro  competenie  praes. 
Car.  Oottl.  Knorrb,  def  Halae  1748  §  12. 

41)  Anche  nel  diritto  romano  i  servi  che  abitano  presso  il  loro  padrone 
vengono  asoritti  ai  domeatici,  i  quali  appartenevano  alia  casa  di  an  paierfa- 
milias.  L.  11  §  1  D.  dupoenia  [48  19].  E  peraino  i  manomessi  a  cagione  del  rap- 
porto  in  cui  erano  rimpetto  al  patroQO  vengono  ascritti  ai  domestic!  del  me- 
desimo.  L.  11  cit.  !l.  89  D.  de  furtia  [47  2].  V.  GDnter,  OommenU  de  furto 
domestico  cap.  I  §§  1  e  4.  Quindi  dice  Ulpiano,  L.  6  §  3  D.  ad  municipalem: 
Libertini  patronorum  domicilium  aequuntur,  —  Malblanc,  Conspectus  rei  iudi- 
ciar.  §  159  n.  4  pag.  291. 

4^  Qaesta  h  pure  la  regola  negli  Stati  praasiani.  Yedi  Ordin.  giudie.  gene- 
rate prussiano  parte  I  tit.  2  .§  13. 
43)  Oommentar.  h.  t.  §  96. 
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Tattavia  se  il  domestico  parteoipi  anche  al  fdro  privilegiato  del 
SQoi  padroni  h  nna  qaestione  salla  qaale  tanto  maggiormente  si  di- 
spata.  Molti   giareooasalti  ^^)  lo  negano   pel  motivo  che  i  privilegi 
peraonali  non  debbono  essere  estesi  a  verane  altre  persone,  da  quelle 
infuori  cat  sono  concessi.  Dove  per  tanto  11  domestico  non  ^  stato 
compreso  espressamente  nel  privilegio  cbe  spetta  al  sao  padrone, 
egll  non  avrebbe  cbe  11  comnne  fdro  ordinario*  lo  credo  cbe  sia  da 
fare  nno  distinzione  se  il  ^ro  privilegiato  h  conoesso  ad  una  intiera 
classe  di  persone  o  se  spetti  soltanto  ad  nna  singola  persona  a  ca- 
gione  della  sna   snbbiettiva  qnalit^,  per  esempio,  ad  nna  persona 
degna  di  commiserazione.  In  qnesto  ultimo  caso  non  pn6.i)tetendere 
certamente  il  privilegio  alcnno  il  quale  non  abbia  qnella  quality 
che  h  sapposta  dalla  esenzione  rigoardante  il  fdro.  "Sel  primo  caso 
inveoe  si  pu5  stabilire  per  il  generale  motivo  sopra  addotto,  come 
regola  che  anche  il  domestico  h  sottoposto  al  £&ro  privilegiato  del 
padrone  ^).  Qaesta  opinione  ha  pare  Tanalogia  ginridica  in  sao  fa- 
voie.  Imperoocb^  similmente  nella  nota  Auth.  Habita  cod,  ne  filiua 
pro  poEbre  il  privileg^io  degli  accademici  viene  pare  espressamente  esteso 
ai  loro  servi  {nuncii)  ^).  Appnnto  cosl  secondo  la  costitazione  del- 
I'imperatore  Gostantino  L.  2  %  4.  0.  de  episcop.  et  cleric,  la  esen- 
zione degli  eoclesiastici  dai  pabblici  tribati  deve  profittare  anche  alle 
loro  i)ersone  di  servizio  {minUteriis  eorum,  aive  mares  sint,  Hve  fe- 
minae).  Invero  qui   non  potea  certamente  &rsi  anoora  questione  di 


^)  HoMMEL,  Bhapsod.  qiuiestion.  for.  vol.  VI  Obs.  728  n.  19.  —  Foncklbb, 
cit  Diss.  §  14  Beg,  —  Dorn^  cit.  Versuch  §  209.  Per  ci6  che  riguarda  il  servo 
degli  ecdesiastici  gli  negano  il  privikgium  fori,  L  H,  Bobhmer,  Jiir.  Secies, 
Protest,  lib.  II  tit.  II  §  43.  —  Titids  in  iure  privaio  lib.  IX  cap.  3  §  9.  loa. 
Ant.  a  RiEGf^ER,  InstUut.  iurisprud.  eecles,  parte  II  §  535.  —  Ludovici  in 
Gonsistorial  Process,  cap.  5  §  4.  —  Claproth  in  Ordentlich,  hurgerlich.  Pro- 
cess, parte  I  §  22  pag.  66  e  il  nostro  antore  istesso  §  123. 

*)  Mevius,  parte  II  Deois.  173.  —  HfiRTius,  in  Diss,  de  transitione  privi- 
legU  personalis  ad  alios.  §  21  {Oommentat.  et  Opusculor,  vol.  I  torn.  Ill 
pag.  37).  —  Lautkrbach,  Oolleg,  theor.  pr.  Pandect,  lib.  I  tit.  4  §  30  e  Est  or, 
GrUndl.  Unterricht  von  geschickter  Abfassung  der  Urteile  und  Bcscheide  §  60 
pag.  17.  Accetta  questa  regola  anche  la  ordinanza  generale  giudiziaria  per  gli 
^ati  priwM'ofii  parte  I  tit.  2  §  100. 

^  VoET  c.  1.  Stephani,  Tr.  de  iurisdietione  lib.  Ill  parte  H  cap.  6.  — 
Eenr.  Balbmank,  Diet,  de  iurisdietione  aceademica  (Gieasae  1755)  §  25. 
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immonitik  del  f5ro,  poioh^  gll  ecolesiastici  prima  di  Gidstiniako  non 
avevano  anoora  alonn  fftro  privilegiato  ^).  Tattavia  vedesi    cJxneno 
di  qui  Che  la  estensione  del  £5ro  privilegiato  al  domestico  degli  ec- 
elesiastici  non  oontradioe  alio  spirito  della  legge.  Alio  stesao  mode 
11  domestico  delle  persone  appartenenti  al  oonsiglio  aalico  de]l*im- 
peio  o  al  tribanale  camerale  deU'impero  h  esente  al  pari  del  bdo  pa- 
drone da  ogni  altra  giarisdizione,  e  perci5  cos)  nelle  caase  civili  come 
nelle  penali,  sottoposto  appnnto  a  quel  Bupremo  tribanale  dell*im* 
pero,  sotto  oui  sta  11  sno  padrone  ^).  In  seoondo  laogo  anohe  l*aso 
del  fbro  appoggia  questa  opinione.  InJbtti  per  ci6  che  rignarda  il 
domestico  delle  persone  aocademiche  esse  nella  maggior  parte  delle 
accademie,  come  a  Halle,  Oottinga,  Erlangen,  Altdorf,  Tnbinga,  ecc., 
h  sottoposto  al  tribanale  accademico;  ed  io  conosco  poche  accademie, 
dove  esso,  come  a  Lipsia  e  a  Franooforte  sulFOder,  h  sottoposto  al 
magistrate  civico  ^^).  Lo  stesso  h  a  dire  del  domestico  degli   eccle- 


47)  Thomassini,  veL  et  nova  JEceUsiae  discipUna  parte  n  lib.  II  cap.  58.  >- 
MiaER,  von  der  evangelisehen  Oeistltckeit  Geriehtastande  in  eettlichen  Sachen 
(TabiDgen  1781  8)  §  21.  Veramente  Ant,  Dandin  Alteserra  ia  Vindieiaeitt- 
Tisdietion.  eeclesiasUcas  (Paris  1710  4)  lib.  I  cap.  7  e  8,  aflferma  cbe  giA  Co- 
STAirriNO  il  grande  avesse  eaentato  il  clero  dalla  giarisdizione  del  tribauali 
seoolari  sottoponendolo  al  tribanale  ecclesiastico  del  vescovo.  Ma  il  paaso  di 
•  SozoMENUS,  Hiator.  eccles,  lib.  I  cap.  9,  a  cui  egli  si  riferisce,  dice  soltanto 
che  I'imperatore  Costantino  con  la  immaDit^  concessa  agli  eoclesiastici  (in- 
dabbiamente  iDtende  egli  qaella  di  oai  h  parola  nella  sopra  citata  L.  2  Cod. 
de  epiac,  et  der.)  ha  dato  la  piu  forte  prova  della  sua  considerazione  verso 
la  religione.  Agginngo  qnindi  Sozomeno  che  qaest'imperatore  abbia  an- 
che  permesso  ad  ognuno  di  rivolgerai,  trascarando  rordinario  gindioe,  al 
vescovo  e  di  farsi  rendere  ginstizla  da  lai.  Nullameno  con  ci6  il  clero  non 
ba  ancora  ottenuto  una  esenzione  dal  foro  secolare,  ma  ci6  h  da  intendere 
rlguardo  ad  nn  semplice  compromesso  delle  parti  come  hanno  dimostrato 
Com,  Wilh.  de  Rhoer  in  Dissertutio  de  effeetu  religionis  Ohriatianae  in  iV 
rlsprud,  Bom,  fascic.  I  (Groeningae  1776  8).  Dissert,  III  §  7  e  Henr.  Wch. 
Hbbenstreit  til  Historia  iurisdictionis  eccleaiasticae  ex  Legibus  uttiusque  eodi- 
4ns  illustrata  (Lipsiae  1776).  Diss,  II  §  15  seg. 

43)  Ordin,  del  cons,  aul,  deWimp,  parte  I  §  8.  Oapitol,  deU^imp,  art.  XXV. 
Ordin,  del  irih.  c«m.  dell^imp.  parte  I  tit.  63.  Eec.  deer.  imp.  §  141.  —  Mal- 
BLANG,  Anleitung  zur  Kenntniss  der  ieutschen  lieichs-  und  Frovinjndlgeriekts- 
verfassung  und  Praxis  1  parte  V  cap.  §  147  seg. 

49)  VoET,  h.  t.  §  109.  —  Stephani,  de  iurisdietione  lib.  Ill  parte  II  ca- 
pitolo  6  12.  —  Lud,  Conr.  Smalcaldei,  Diss,  de  iurisdietione  academiea  pri- 
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^iaBtici,  il  quale  per  lo  meno,-  aecondo  la  giurispradenza  del  prote- 

stanti,  gode  neUa  maggior  parte  del  paesi  il  f&ro  privilegiato  del  buo 

padrone  ^). 
Siocome  il  Ooncillo  tridentino  sess.  23  de  Beformat.  cap.   6  non 

vaole  oonoeeso  pitL  il  fi^ro  privilegiato  degli  eoclesiastici  neppure  ai 

ToMiwati  e  ai  Olerici  minarum  ordinum  qaando  non  hanno  da  go- 

dere  alcnna  prebeoda,  non  h  da  maravigliarsi  se  i  Canonisti  catto- 

lici  nogano  il  privHegium  fori  al  domestico  degli  eoclesiastici  ^^ j.  fj 

tattayia  notevole  che  presso  molti  Oapitoli  tedeschi,  i>er  esempio, 

Begensbarg^  Aagsbarg,  ecc.,  il  servo  delle  persone  ecclesiastiche  h 

esente  daila  giorisdizione  del  magistrate  civico  ^).  £  note  che  anche 

il  servo  dogli  ufficiali  di  regola  h  sottoposto  ai  tribanali  militari  ^)« 

Yi  sono  nnllameno  dei  casi  nei  qnali  il  servo  non  ha  il  f&ro  del 

800  padrone.  Pad  avere  in  fatti  talora  nn  proprio  fdro  privilegiato^ 

come  tale  h  il  case  del  servo  di  corte  di  cui  al  §  526.  Talora  esse  h 

sottoposto  aUa  giarisdizione  del  proprio  padrone  qaando  qaesto  ha 


viUghina  (Tnbingae  1734)  §  24.  —  Malblanc,  Oonspeet  rei  iudiciar,  §  128 
pag.  244.  —  Meister,  AusfUhrh  AbhancUung  des  peinUchen  Froeesaes  in 
TeuUekland  pag.  5  cap.  XIII  §  52  n.  1.  —  Quistorps  Qrundsdtze  des  ieui- 
9dien  peinlieken  Bechts  pag.  2  §  584. 

50)  CoUedio  nov.  Consil.  Tuhingens.  torn.  IX.  Chnail  80  —  L.  B.  a  Wern- 
HER,  m2.  Observat.  for.  torn.  I  parte  IV  Obs.  12  a  Pufendorp,  OhservaU 
f'ttf.  v»w,  torn.  I  Obs.  166.  —  Brunnemann,  lav.  ^oc2e«.  lib.  Ill  cap.  I  §  12. 

—  ScHiLTER,  ImiituU  iur,  canon,  lib:  I  tit.  XVIII  §  8.  —  Christ,  Lud.  Ckell, 
Spedm.  iur,  Bccles.  de  rtisUcorum  doialium  immunitatue  a  iurisdictione  et  one- 
ribns  secularibus  (Vitembergae  1755)  §  24.  —  Ge.  Lud.  Boehmer,  Frincip. 
iur.  eanon%  §  243.  —  Hofacker,  Frineip.  iur.  civ.  torn.  Ill  §  4246  pag.  682. 

—  WiESE,  Grundadtze  des  gemeinen  in  Teuischland  Ublichen  Kirchenrechts 
§  433.  —  Kebs,  Handbueh.  des  proiesiantischen  Kirchenrechts  §  30.  —  Danz, 
Grds.  des  ordenU.  biirgerl.  Frocesses  §  35  pag.  92,  ecc. 

51)  V.  GrONZALEs  Tellez,  Oommentar.  ad  cap.  10  X  de  offic.  Archidiaeoni  n.  3 
(torn.  I  pag.  621).  — Hedderich,  Blemeni.  iur.  canon,  parte  II  §  139  nota  a. 
St  yeda  tattavia  Engel,  Colleg.  univ.  iur.  canon,  lib.  IL  tit.  II  §  5  n.  44. 

^  SiBBENKEES,  BcHrdge  zum  teutsclien  Bechi  p.  6  n.  IV  §  35  pag.  16l8eg. 

®)  Knorre,  Anlmtung  zum  Kriegsprocess  2  p.  princ.  §  1,  2  e  12.  — 
GKljGBir,  Kriegsrecht  lib.  3  cap.  3  §  725.  —  Mullers  Kriegsrecht  vol.  2  pag.  3 
cap.  2  §  2  DOta  1.  —  Garl  Ohristoph.  Starke,  Lehrbuch  des  allgemeinen 
Kriegsreehis  mit  besonderer  Einsiohi  aufdas  Kursdchsische  vol.  2  (Leipzig  1799) 
pag.  30  n.  6.  —  Qdistorp,  Grundsdize  des  peinlichen  Bechts  pag.  2  §  535. 
P«g.  98. 
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una  giorisdizione  patrimoniale  ^).  In  alcuni  laoghi  h  prescritto  pel 
servo  an  proprio  f6ro,  11  quale  dices!  Oesindeamt,  owero  podesteria 
della  citt^.  Qui  il  f6ro  del  padrone  non  Tiene  in  alcnna  nlteriore 
considerazione  ^).  Finalmente 

3.  deve  anche  Terede  in  alcnni  casi  riconoscere  il  f&ro  del  sno 
autore  ^^\  Per  precisare  esattamente  ci5,  deve  esaere  Cfttta  una  di- 
stinzione  se  si  vuol  chiamare  in  gindizio  Terede  come  erede,  owero 
se  Bi  vaole  prendere  in  considerazione,  senza  rignardo  a  qaesta  qua- 
lit^,  solamente  come  possessore.  Nell*  ultimo  caso  il  f'^ro  del  morto 
come  tale,  cio^  in  quanto  Terede  non  ha  gi^  lo  stesso  f5ro  del  morto, 
non  6  preso  in  alcnna  considerazione;  ma  Tazione  deve  qui  esaere 
esercitata  presso  il  tribunale,  cai  Tcrede  a  cagione  del  sno  domiciiio 
^  sottoposto,  o  che  egli  a  cagione  del  sito  della  cosa  litigiosa  deve 
riconoscere  ^^j. 

Quando,  al  contrario,  si  vuole  agire  contro  Terede  come  tale,  di- 
pende  da  questo,  se  Tazione  era  gi^  fondata  contro  il  defunto  ov- 
vero  no,  ma  soltanto  per  la  adizione  della  credits  h  sorta  contro  re- 
rede,  Se  si  tratta  deirultimo  caso,  per  esempio,  vien  promossa  contro 
Terede  Tazione  di  inoflBciosit^,  o  Tazione  divisoria,  owero  TJnfer- 
dictum  qtwrum  honorum,  o  si  agisce  contro  di  lui  a  cagione  di  un 
legato  o  fedecommesso,  deve  Terede  essere  chiamato  in  giudizio  presso 
il  suo  proprio  foro,  ossia  dove  egli  ha  il  suo  domiciiio  o  dove  ^ 
posta  la  cosa  litigiosa  ^^), 

Se  Tazione  era,  al  contrario,  gi^  fondata  contro   il  defunto,  o  io 


54)  Fl'ncklek,  Diss,  de  familiae  conductitiae  foro  competenU  §  23  e  24.  Per 
errore  tuttavia  taluci  ascrivono  all'ambasciatore  anche  una  giurisdizione  so- 
pra  11  scgnito  che  sta  al  suo  servizio.  Si  veda  von  Romer,  Orundsdize  des 
Gcsandschaftsrcchts  sez.  XVII  §  7  seg.  e  §  21  seg. 

55)  DORNS,  Oesinderecht  §  211. 

56)  Jo,  Ohnstph.    Kocii,  Diss,  de  foro  heredis,   Giessae  1771  ed  Henr,  Bl 
Goal  ScnwAiiE,  Tract  de  foro  heredvm  compelentej  Giessae  et  Lipsiae  1784  8. 

57)  L.  42.  L.  51.  L.  52  D.  de  Ihi  vindicat.  [6  1].  —  Boehmer,  de  Aetioni- 
bus  Sect.  II  cap.  II  §  8.  —  Hopacker,  Frincip.  inr.  civ,  tom.  Ill  §  4254. 

58)  L.  nn.  Cod.  vhi  de  heredii,  agit,  L.  29  §  4  D.  de  inoff,  teslam.  [5  2]. 
L.  1  C.  uhi  fideicomm.  pcti  oport  L.  38.  L.  60  D.  de  ivdic,  L.  47  pr.  et  §  1 
D.  de  legal,  I.  [50  7].  —  Christ.  Frid,  Ge,  Meister,  DisquisiL  uhi  de  here- 
dilate  agatuvj  Goettingae  1776.  Di  piu  nel  §  519. 
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TaveTa  mossa  oontro  il  defanto,  gi^  durante  la  sua  vita,  ovvero  no. 
Siocome  nel  primo  caso  Tazione  h  gid>  divenuta  giuridicamente  oon- 
nessa  col  f5ro  del  defonto,  Ferede  senza  alcan  rigaardo  al  proprio 
£i)ro  che  gli  spetta,  deve  riconoscere  qnel  f&ro  del  defiinto  e  conti- 
noare  iyi  il  proceaso  nello  stadio  nel  qnale  si  trova  al  tempo  della 
adita  eredit^.  Gib  non  soltanto  h  implicito  nella  natora  della  litis- 
pendenza  ^)9  ma  viene  ancbe  confermato  da  nna  cUarissima  legge. 
Si  is  dicesi  nella  X.  34,  D.  h.  t.  qui  Bomae  iudidum  aeceperat^  decessit, 
hereg  em,  guamvis  domiciliwn  trans  mare  habeai,,  Bomae  tamen  defendi 
debet :  qitia  8t§ccedit  in  eius  loown,  a  quo  herea  relictus  est 

Qnando,  al  contrario,  Tazione  non  h  stata  promossa  contro  il  de- 
fonto, 6  qoindi  la  causa  non  h  stata  resa  dipendente  dal  f5ro  del 
defonto,  h  necessario  nuovamente  di  distinguere  tra  il  fdro  generale 
e  lo  speciale  del  defanto.  Se  tiattasi  di  un  f5ro  partioolare  del  oon- 
tratto,  owero  della  esegnita  anmiinistrazione  che  il  defanto  era 
8tato  costretto  a  riconoscere,  b  faori  di  dubbio,  che  Teredo  pu6  es- 
sere  convenuto  in  questo  £5ro,  come  avrebbe  potuto  esserlo  il  defunto, 
specialmente  quando  egli  ^  iyi  presente,  ovvero  possiede  ivi  dei  beni 
e  in  questo  caso  non  si  pu6  richiamare  al  suo  proprio  f6ro  quan- 
tonque  privilegiato.  ^  siccome  il  fdro  speciale  non  era  soggetto  a 
Tarbitrio  del  defunto,  ma  dalla  legge  stessa  immediatamente  deter- 
minato,  cos)  il  diritto,  che  il  creditore  del  defanto  ha  una  volta  ac- 
qoistato  a  cagione  di  questo  fdro,  non  pub  essergli  tolto  neppure 
dall'erede.  A  cib  approda  anche  il  chiaro  disposto  delle  leggi.  Ul- 
PUNO  dice  nella  L.  19  D.  h.  t.  Seres  absens  iM  defendendus  est  ubi 
defunctus  ddmU  et  eonveniend/us  si  ibi  inveniatur,  nulloque  suo  proprio 
privilegio  excusatur.  Ghe  qui  non  si  parli  del  f&ro  del  domicilio  ma 
del  Gontratto,  apparisce  in  parte  dagli  esempi  addotti  nei  §§  1;  2,  3 
di  questa  L.  19,  in  parte  anche  specialmente  da  questo  che  si  deve 
essere  eouvenuti  nel  fOro  del  domicilio,  anche  quando  non  si  b  ivi 
presenti.  Ora,  siccome  TJlpiano  dice  espressamente  che  Ferede  pub 
^sseie  convenuto  nel  fdro  del  defanto  soltanto  si  ibi  inveniatur, 
l^acia  con  cib  chiaramente  intendere  che  parla  solo  del  fdro  del 


^  L.  30,  D.  h.  t.  cap.   19  X  de  foro  eompet   Olem.  2  ut  lite  pend.  nihil 
innwet. 

<H.0CE.  Comm.  PandetU.  —  Lib.  V.  14 
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contratto  ^).  Impeiocoh^  qnesto  resta  immutabile  anche  quando  U 
debitore  cambia  il  sao  domloilio  ^^). 

Se  si  tratta  invece  del  fdro  generale  del  def anto,  cio6  del  forwn  do- 
micilii, oweio  privilegiatum  di  lai,  h  veramente  molto  controverao  se 
anche  qnesto  trasmettasi  all'erede  ove  I'azlone  contro  il  def onto  non 
sia  stata  ancora  promossa  durante  la  sna  vita  ^).  lo  non  ho  tattavia 
alcnna  esitansa  ad  nnirmi  a  coloro  i  qnali  negano  che  l*erede  sia 
sottoposto  a  qnesto  f6ro  del  defanto  e  di  ci5   tratterd  pienamente 
nel  §  515.  Piil  &cilmente  ci  si  puo  trovar  d'accordo  in  ci5  qnando 
il  defanto  aveva  nn  f&ro  privilegiato.  Imperocch^  qni  la   maggior 
parte  dei  ginreconsnltl  h  concorde  che  nn  tale  fi5ro  non   passa  al- 
Terede,  anche  qnelli  che  rignardo  al  forum  domicilii  del  defanto  sono 
di  altra  opinione  ^^).  Invero  si  deduce  ordinariamente  la  prova  dalla 
natnra  dei  privilegi  personali  e  ci  si  riferisee  alia  conoscinta  sen- 
tenza  di  Modestino  :  privilegia  quae  personae  sunt,  ad  heredem  non 
transeunt  ^).  Ma  si  pad  anche  dire  che  snbentrando  il  f5ro  privi- 
legiato al  laogo  del  f&ro  dei  domicilio,  deve  valere  per  Tono  ci5 
ch*6  di  diritto  per  I'altro  ^) «). 


M)  Qui  bisogQa  vedere  principalmente  Koch  cit.  Diss,  §  20  dove  si  tro- 
yer&  una  eocellente  spiegazione  della  L.  19  D.  h.  t. 

^M  L.  2  Cod.  de  iurisdict.  [2  1]  dove  si  dice:  Ubi  domicilium  reus  hahet 
vel  tempore  contractus  hahuit,  licet  hoc  postea  iranstulerit,  ibi  tantum  eum  con- 
veniri  oportet.  Che  qui  ai  tratti  del  caao  in  cai  talano  ha  contrattato  nel 
luogo  del  8U0  precedente  domicilio,  dimostra  con  irrefatabili  motivi  Donel- 
lUS  in  Commentar.  iur.  civ.  lib.  XVII  cap.  12  pag.  979.  Con  lui  concorda 
anche  Wissenbach  in  Exercitat,  ad  Fandect.  Disput.  XVI  §  23. 

fi8)  Le  diverse  opinioni  si  trovano  in  Koch  cit.  Diss.  §  12-17.  —  Walch^ 
Introduct,  in  controvers,  iur,  Hv.  Sect.  IV  cap.  II  §  5  pag.  753,  e  in  Hofa- 
CKER,  Princip.  iur.  civ.  torn.  Ill  §  4254  nota  b  pag.  687  seg. 

63)  Si  confronti,  per  esempio,  Fetr.  Barbosa,  Commentar.  ad  Interpreia^ 
iionem  tit.  Dig.  de  iudiciis  nnm.  216,  e  Hofacker  c.  1.  §  42.54.  Qaesti  dice: 
Heres  in  foro  defuncti  generali  et  speoiali,  neque  tamen  privilegi(Uo,  reete  con- 
venieiurj  si  ihi  inveniatur,  idque  ita,  ut  nullo  suo  proprio  privilegio  exouseiur. 

M)  L.  196  D.  de  Beg.  iur.  [50  17]. 

<55)  KocK  cit.  Diss.  §  21. 


a)  L'art.  134  n.  1  del  Cod.  di  proc.  civ.   stabilisce  che  Tatto  formal©  di  citaiione 
deve  contenere  la  residenza,  il  domicilio,  o  la  diraora  del  convenuto.   Onde  in  TaoU 
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§511. 

I.  Jki  f&ri  del  diritto  oamune.  A)  generaii,  1.  for  am  originis. 

Era  i  fliri  general!  che  sono  fbndati  nel  diritto  oomime,  merita 
1.  il  forum  originis  la  nostra  oonsiderazione.  Questo  fdro  viene  co- 


oasi  1ft  rioeroa  del  fdro  ooinoide  oon  qnella  del  domiciUo  del  oonYexiuto  (arc.  90  seg". 
Cod.  proe.  eiv.y  Bignardo  ai  oasi  nei  quaU  il  nostro  A.  dice  esistere  nn  f6ro  ex  per' 
iona  aUeritis  noteremo : 

1.°  La  donna  maritata  ha  il  domioilio  del  marito  eempreohd  non  sia  legalmente 
separata  e  lo  conaerya  divenendo  yedoTa,  finchd  non  ne  abbia  aoqnistato  un  altro 
{art.  18  Cod.  ovoJ),  Onde  nei  oasi  nei  qnali  h  oompetente  il  fdro  del  domioilio,  la  mo- 
glie  rioeve  qnello  del  marito.  Cid  d  tanto  piii  chiaro  nel  diritto  nostro  in  qnanto  per 
ristituto  deirantorluasione  maritale  la  donna  maritata  dere  essere  oitata  A  in  per- 
sona propria^  si  in  persona  del  marito  (art.  136  Cod,  proe,  civ,  Cfr.  PucA,  Za  eitazione 
nei  giud,  eiv.  Firenxe  1881  p.  9^96.  Guzzbbi,  Annnario  della  proe.  eiv.  I  (1883)  p.  165). 
8e,  oome  osservano  Pibanklli,  Scialoja,  MANOim,  Comment,  oit.  II  n.  147  p.  171, 
in  case  di  lite  per  separasione  o  diyorzio  sarebbe  snfficiente  indicare  nella  oltazione 
la  dimora  attnale  della  donna  faori  della  oasa  del  marito,  si  osaervi  nnlladimeno  che 
la  moglie  prima  ohe  sia  legalmefUe  separata  (art.  18  Cod.  civ,}  oonserra  il  domioilio 
e  quindi  rispettiyamente  il  fdro  del  marito.  Soltanto  ayyenata  la  separanone  oonia- 
gale,  la  moglie  aoqaista  nn  domioilio  reale  proprio  (Corte  app.  Firenze  8  Inglio  1873. 
Ann,  giwr,  it,  VII  (1873)  2  p.  607).  Ma  nna  separasione  per  solo  oonsenso  dei  coningi 
non  ayrebbe  tale  efficaoia  senza  I'omologazione  del  tribnnale  (art.  158  Cod,  civ,), 

2.®  Del  seryo  parlerd  pitl  sotto  xelatiyamente  al  domioilio,  inqnantochd  yennti 
meno  i  principii  di  dipendenza  personale  e  ooattiya  del  seryo  rimpetto  al  signore,  la 
-qnestione  non  pud  essere  omai  stndiata  praticamente  ohe  a  proposito  del  domioilio  di 
qnello.  Qui  mi  limito  a  notare  che  si  ritiene  ohe  ai  seryi  dell'agente  diplomatloo  si 
oomnnichi  il  priyilegio  della  estraterritorialiti  della  persona  cni  seryono  e  a  cagione 
di  qnesta.  Cfr.  Bluntschli,  Le  droit  intern,  cod.  n.  145.  Oontro,  Laubent,  Le  droit 
eiv,  intern,  HI  n.  87  seg.  p.  169.  L'opinione  (diohiarata  erronea  anohe  dal  GlCck 
p.  104  nota  54)  che  all'ambasciatore  spetti  nna  giurisdizione  sal  sno  segaito  d  oonfn- 
tata  pnre  dal  Laubrnt  iyi  n.  85  p.  163  seg. 

3.°  Intomo  al  foro  in  oni  pno  essere  conyennto  Terede,  il  nostro  oodioe  di  pro- 
cednra  ciyile  oontiene  prinoipii  suffioientemente  precisi  e  segna  anche  nn  progresso 
rimpetto  ai  oodid  anterlori  (cfr.  Bobsabi,  Cod.  ital.  di  proe.  eiv.  annotate  snU'art.  94 
p.  100  seg.). 

Anzitntto  diiemo  che  al  caso  cni  allnde  TA.  ohe  Tazione  fosse  giik  resa  dipendente 
dal  fdro  del  defnnto  si  riferisoono  in  parte  anohe  le  massime  del  nostro  oodioe  snlla 
riassnnzione  d'istanza  (art.  332  seg.,  Cod.  proe.  civ.).  Per  la  morte  del  conyennto 
non  oessa  di  essere  oompetente  il  tribnnale  dinanzi  a  cni  fn  esercitata  Tazione,  sly- 
yero  deye  essere  rinnoyata  la  oitazione  (art.  332  Cod.  proo,  eiv.)  o  oitata  la  parte  per 
la  continuazione  del  gindizio  (art.  333  Cod.  proe.  civ.)  e  qnando  la  cansa  fosse  gi&  in 
stato  di  essere  gindicata  non  d  neppnr  piil  neoessaria  per  la  decisione  di  essa  la  cita- 
adone  per  riassnnzione  d'istanza  (art.  335  Cod.  proe,  eiv.). 

Belatiyamente  a  qnelle  azioni  che,  oome  dice  il  GlOck,  non  erano  gift  fondate 
oontro  il  defnnto,  ma  soltanto  per  Tadizione  dell*^eiediti  sorgono  oontro  Terede  d  no- 
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stitnito  dal  laogo  ohe  h  ritennto  quale  patria  di  nn  uomo  ^).  Se- 
oondo  il  diritto  romano  il  fcrum  ariginia  h  eammuM  o  prapHum.  U 


«)  VoET  h.  t,  §  91. 


teyole  la  dottrina  oontennta  neirart.  94  Cod.  proe,  eiv.  La  dottrina  romana  e  del  di- 
ritto oomnne  d  stata  modifioata:  gli  artiooli  del  noetro  oodioe  di  pzooedma  oirile  si 
txoTano  in  perfetta  oorriBpondenia  oon  qaelli  del  oodioe  dyile.  In  piti  artiooli  di  qne- 
Bto  d  prende  in  oonsiderazione  il  laogo  ore  apreil  la  saooessione  (artiooli  912,  944, 
981  Cod.  eiv.):  d  diohiarato  pore  ohe  oid  ayriene  nel  inogo  dell 'ultimo  domioilio  del 
defnnto  (art.  923  Cod,  ein.),  L*art.  94  del  oodioe  di  prooedoia  dyile  ooerya  giasta- 
xnente  il  Sabsdo,  Istit.  di  proe.  eiv.  I  n.  182  ei  preaenta  oome  nn  oomplemento  di 
qnelli  artiooli  del  oodioe  dyile.  Pertanto  si  propongono  oggi  dayanti  I'antoritlk  gin- 
diziaria  del  laogo  dell'aperta  taooeflsione,  oosia  delFaltimo  domioilio  del  defanto: 

1.*  Le  aaioni  in  petimone  o  diyisione  dell'ereditft,  e  qnalnnqae  altra  tra  ooeredi 
sino  alia  diyisione. 

2.°  Le  asloni  in  resoissione  della  diyisione  giik  fatta,  o  in  garansia  delle  qaote 
asaegnate,  pardhd  proposte  entro  an  biennio  dalla  diyisione. 

3.^  Le  asioni  oontro  reseontore  testamentario,  porohd  proposte  entro  an  biennio 
dalla  diyisione,  e  se  la  diyisione  non  sia  neoessaria,  entro  an  biennio  dall'aperta  sac- 
ceesione. 

4.^  Le  azioni  dei  legatarii  e  dei  oreditori  dell'ereditH  die  non  eserdtano  diritto 
reale  sopra  an  immobile,  se  siano  proposte  nei  termini  indioati  nel  nnmero  preoe- 
dente. 

Si  h  yolnto  oonsiderare  ooA  Tereditft  oome  ana  vniverHtat  ohe  riflette,  mi  si  oon- 
oeda  la  frase,  la  personalitik  del  defanto,  nell'nltimo  domidlio  di  lai  qaand*anohe  yi 
d  an  erode  ohe  ormai  oontinna,  a  rigor  di  diritto,  la  personality  stessa  anohe  in  an 
laogo  diyerso.  Lasciando  cod  idealmente  conoentrato  Tasse  ereditario  si  ha  ana  mag- 
giore  f adlitlk  di  risolnzione  e  speditezza  delle  liti :  il  che  yeramente  era  neoessario  in 
oaso  ohe  piii  fossero  gli  eredi,  non  per  qaello  deiranioo  erode ;  ma  il  nostro  oodioe 
di  prooedara  dyile  non  fa  alcana  distinzione  (Mattibolo,  Dir.  giudiz.  I  n.  612).  Si  d 
oostitnito  cost  ua  forum  apertae  sueoessionii.  La  dizione  dell  art.  94  dtato  merita  di 
essere  attentamente  oonsiderata :  iyi  n.  1  dioesi  ohe  le  azioni  di  petizione  o  diyisione 
dell'ereditll  e  qoalonqae  aitra  tra  ooeredi  sino  alia  divisiane  si  propongono  dayanti 
Tadtorit^  giadiziaria  del  laogo  deiraperta  saooessione :  onde  si  pad  dire  che  al  tribi^- 
nale  del  laogo  dell*aperta  sacoessione  si  eserdtano  le  asioni  ohe  rtgitardano  il  diritt& 
della  diviHone  0  le  eotUroversie  ehe  natoono  da  quegto  diritto  (B0B8ABI,  Cod.  it.  diproo. 
eiv,  annot,  p.  101) ;  ma  il  giadizio  di  diyisione,  separazione  ed  assegnadone  di  qaote 
che  ne  yengono  di  consegnenza  h  regolato  dalla  legge  oomane  della  oompetenza. 

Qaanto  alle  azioni  reali  immobiliari  esse  non  si  eserdtano  nel  forum  apertae  luo^ 
eeuienisj  ma  in  qaello  ohe  h  oompetente  seoondo  i  principii  generaU  (Mattibolo, 
Dir.  giudis.  I  n.  613). 

Del  reeto,  seoondo  Tart.  94  citato  cap.  alt.  non  d  esolaso  totalmente  il  caao  ohe  le 
enamerate  azioni  sieno  esercitabili  presso  raatoritH  giadiziaria  del  domioilio  dd  oon- 
yanato.  Infatti  a  norma  di  esso  se  la  saooessione  siasi  aperta  faori  del  regno  d  oom- 
petente raatoritSl  giadiziaria  del  laogo  ia  cai  h  posta  la  maggior  parte  dei  beni  im- 
mobili  o  mobili  da  diyidersi  e,  in  difetto,  qaello  del  laogo  in  cai  il  oonyenato  ha 
domioilio  o  reddenza.  Si  riteneya  che  quest 'art.  94  cap.  alt.  non  fosse  applioabile  alia 
saoooBsione  dello  etraniero^  ma  a  qaella  delVitaUano^  ohe,  conseryando  la  saa  nado- 
naliti,  ayesse  aoqaistato  domidlio  aU'estero  (Gorte  cass.  Napoli  30  noyembre  1869, 
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primo  era  qnello  che  tatti  i  liberi  sudditi  delUimpero  romano  abi- 
tassero  dove  volessero,  aveyano  a  Boma,  quando  ivi  fossero  trova^i 
e  non  ayevano  alctm  iu8  revocandi  damum  ^)  ^).  Imperocchb  dopo  che 
rimperatore  Aivtonino  Gabacalla  ebbe  accordato  il  diritto  di  cit- 
tadinanza  a  tatti  i  liberi  sadditi  dell*impero  romano,  la  citt^  di 
Koma  yenne  rigaardata  oome  communis  omnium  patria  ^),  doye  ogni 
dttadinOy  ayesse  in  Boma  o  in  una  proyinoia  deirimpero  romano  il 
sno  domicillo,  poteya  essere  conyenuto  quando  egli  fosse  appnnto 
iyi  presente  e  non  fosse  particolarmente  priyilegiato  ^).  Ciascnno 
inyece  ayeya  il  forum  originis  prqprium  oyyero  speciaU,  doye  sno 
padre  al  tempo  della  nascita  era  cittadino,  qnantnnqne  ei  non  fosse 
appnnto  nato  qniyi,  ma  in  nn  altro  Inogo  "^O).  Non  si  trattaya  dnnqne 


^  L.  2  §  3  4  e  5  D.  h.  t.  L.  28  §  4  ^a;  quib.  eatis.  maior  [4  6].  V.  il  mio 
Commentario  parte  3  §  204  pag.  188. 

«8)  L.  6  §  11  D.  de  Excusat.  tutor.  [27  1].  L.  33  D.  od  Municipal.  [50  1]. 
L.  19  D.  de  Interdict,  et  BeUgat  [43  22].  L.  7  §  15  D.  eodem.  L.  9  D.  de 
vaeat.  et  exeusat  muner.  [50  5].  E  specialmente  si  veda  qai  Exeeh.  Spa- 
NHEHU,  Orhis.  Boman.  Exercit.  II  cap.  6  pag.  160.  Lo  stesao  valse  in  se- 
guito  per  Costantinopoli  dopo  che  yi  fd  trasportata  la  residenza  degli  impe- 
ratori  eristiani,  e  a  questa  nnoya  Roma,  come  yiene  appellata  nella  L.  fin. 
Cod.  in  qmb.  cans,  pignua.  [5  36]  e  L.  5  C.  de  oper,  puh.  [8  12],  vennoro 
esteai  tatti  1  diritti  e  le  prerogatiye  dell'antica  Boma.  L.  un.  Cod.  de  pri- 
tileg.  urb.  CostaniinopoUi,  [11  20].  —  V.  Franc,  Ahaja,  Commentar.  in  tree 
posterior,  libroa  Cod.  torn.  I  L.  X  tit.  XXX IX  nam.  85  pag.  495. 

®)  Oer.  NooDT,  Oommentar.  ad  Dig.  h.  t.  pag.  153.  —  Hofagker,  Fnndp. 
iur.  dv.  tom.  Ill  §  4221. 

70)  Ahaja,  o.  1.  nam.  5  pag.  484  e  los.  Finestbes,  ComTMutar.  in  HermO' 
geniani  Ubroa  VI.  Epitomar.  iur.  pag.  353. 


Ann.  6Hwrispr.  ital.  ly  (^1870)  I,  1  p.  49,  ofr.  aQche  la  sentenza  della  Corte  d'app.  di 
Gabansut>  3  dioembre  1868,  Ann.  oit.  Ill  (1869),  2  p.  602).  Ma  questa  giurisprudenza 
fa  reoentemente  abbandonata  dalla  Gaaeazione  florentina,  che  nella  can^a  Blanc  Traf- 
ford  aocolse  il  pareze  del  ohiarisaimo  prof.  Sebafini,  rappresentante  di  quest'altimo 
e  stablB  che  le  dispoBizioni  dell'art.  94  cap.  nit.  Bono  applicabili  anche  nel  caso  della 
sacoesBione  di  tino  Btraniero  aperfca  all'estero,  essendo  parte  dei  beni  qui  esiBtenti. 
Cfr.  GiAKZANA,  Lo  atraniero  net  dir,  oiv.  it.  1,  2  p.  125-26.  Corte  case.  Firenze,  Ann, 
Oiur.  XVIU  (1884)  I,  1  p.  292. 

a)  La  clasBificaBione  dei  fori,  OBsia  la  determinazione  dolla  competenza  delle  rela- 
tive aotoiitil  gindiziarie  aeoondo  il  nostro  diritto  procednrale  si  h  yenuta  srolgendo  in 
base  ai  principii  del  diritto  romano,  Sabbdo,  Ittit.  di  dir,  giitdiz,  I  n.  174.  Cfr.  per 
la  storia  Pkbtilb,  8t4n'.  del  dir.  ital.  yi  p.  189. 
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del  temporaneo  domiciUo  del  padre,  ma  della  patria  di  lai,  oome 
Ulpiano  espressamente  dioe :  FUiua  oivitatem  ex  qua  pater  eius  nan 
turaJem  originem  ducit,  non  iamiciUum  sequUur  '^).  Goal  non  si  aveva 
rigaardo  al  laogo  di  nasoita  della  madre  quando  pore  talono  ap- 
panto  in  questo  laogo  fosse  nato  '^^)j  eooetto  ohe  nel  oaso  che  la 
maiema  origo  fosse  particolarmente  privilegiata  o  che  talono  non 
avesse  il  padre  legittlmo.  Qaindi  dice  Ulpiano  '^) :  Qui  ex  iudbm 
campanis  parentibus  natus  est,  Oampanus  est  Sed  si  ex  patre  Oampano 
matre  Puteolana^  negue  municeps  Oampanus  est :  nisi  forte  privUegio 
aliquo  matema  origo  oenseatur :  tunc  enim  maternae  originis  erit  muni- 
ceps  "^^y  Utputa  iliensibus  conoessum  est  ut  qui  matre  iUenst  est,  sU 
eorum  municeps,  JEtiam  Delphis  hoc  idem  tributum  et  conservatum  est 
Celsus  etiam  refert,  Pontius  ex  benefioio  Pompeii  Magni  competere,  ut 
qui  Fontica  matre  natus  esset,  Ponticus  esset :  quod  beneficium  ad  vulgo 
quaesitos  solos  pertinere  quidwm  putant :  quorum  sententiam  Gelsus  non 
probat :  neque  enim  debuisse  caverij  ut  vulgo  quaesitus  matris  conditionem 
sequeretur :  gt^am  enim  aliam  originem  hie  hdbet  t  sed  ad  eoSj  qui  ex  di- 
versarum  civitatum  parentibus  orirentur.  Ghe  colai  che  non  aveva  padre 
legittlmo,  ricevesse  il  forum  originis  della  madre,  insegna  Nebazio  '^}: 
Mus,  qui  iustum  patrem  non  habet,  prim^  origo  a  matre  eoque  die,  quo 
ex  ea  ediius  est^  num^ari  debet  Lo  stesso  aveva  laogo  per  colore, 
quod  patris  conditio  nullius  vindioaret  iuri  civitatis,  come  dice  Timpe- 
ratore  Giuliano  '^^).  Talora  un  romano  poteva  avere  anche  una  da- 
plice  patria  cio&,  qaando  egli  fosse  stato  adottato  o  arrogato  da  nn 
dvis  alienae  civitatis  '^).   Imperocch^  Tadozione  non  aboliva  la  patria 


71)  L.  6  §  1  D.  ad  Municipalem  [50  1]. 

72)  L.  3  Cod.  de  Municipibus  [10  38]:  Filios  apud  originem  patris,  non  in 
matema  dvitaie^  etsi  ibi  naii  sint  [si  modo  non  domiciliis  retineantur)  ad  honores 
seu  munera  posse  compelli,  explorati  iuris  est  Add.  L.  36  e  44  Cod.  de  Decur. 
[11  13]. 

73)  L.  1  §  2  D.  ad  Municipalem.  [50  1]. 

74)  A  ci6  si  riferisoe  senza  dubbio  Aristotele,  Poliiicor.  lib.  Ill  cap.  3 
<[uando  dice:  Est  etiam  Lex  in  quibusdam  civitaUbus,  ut  satis  sit  ex  matre 
cive  esse  gerdium. 

75)  L.  9  D.  ad  Municipalem, 

76)  L.  22  Cod.  de  Decurionib.  [10  31]. 

77)  L.  15  §  3.  L.  17  §  9  D.  ad  Munidp,  —  Finestbes  in  Comment  in  Her- 
mogenianum  pag.  353. 
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natarale,  ma  ne  attribaiva  all'adottato  nna  seconda,  cio6  quella  del 
padre  adottivo,  come  rescrivono  grimperatori  Diooleziano  e  Massi- 
MIANO  '^):  In  adaptUmem  quidem  alienae  civitatis  civi  reds  data  additur, 
no%  mutaiwr  patria :  ao  propterea  ius  originis  in  hanorum  ac  munerum 
cbsequio  per  adopiionem  non  minui  perapids,  Un  manomesso  segniva 
la  x>atriadel  sno  patrono '^^):  11  domicilio  di  Ini  per5  soltanto  allora 
che  qaella  era  sconosciato  ^);  e  qnando  egli  fosse  state  manomesso 
da  pitl  acqaistava  11  forum  originis  di  tutti  qnestl  manomissorl  ^^). 
Generalmente  tnttavla  11  luogo  di  nasclta  del  padre  determinava  il 
forum  originis  del  figlio  ®).  Alia  origo  delUavo,  al  contrario,  non  si 
aveva  rigaardo,  tolto  il  case  che  il  nipote  fosse  state  generate  da 
nn  figlio  adottivo  nella  famlglia  del  padre  adottivo  o  in  genere 
darante  il  tempo  che  il  padre  di  qnello  era  ancora  sotto  la  patria 
potest^  ^.  Altrimenti  determinava  il  laogo  di  nascita  (origo  pro- 
pria) del  figlio,  il  forum  originis  del  nepote  ^). 

II  fbvo  speciale  deUa  patria  era  immutablle  presso  i  Eomani  e 
continnava  qnando  anche  taluno  gi^  aveva  trasferito  in  nn  altro 
luogo  il  suo   darevole  domicilio  ^).   Qnindi  un  romano  poteva  pur 


78)  L.  7  Cod.  de  Adoptionih.  [8  48]. 

W)  L.  17  §  8  D.  od  Municipal  [50  1].L.  27  pr.  D.  eodem.  L.  2  C.  de  Mw 
nicipibus  [10  38].  —  Fihbstrbs,  cit.  Commentar.  pag.  360. 

*>)  L.  6  §  3.  L.  22  pr.  D.  ad  Munidp.  —  Voet,  Comment  ad  Fand.  lib. 
L.  tit.  I  §  3. 

^1)  L.  7  D.  ad  Municipalem. 

^  Ahaja  in  Oomment.  ad  Tit,  Cod,  ds  incolis  [10  39]  num.  21  seg. 

83)  L.  17  §  9  D.  od  Municipal  —  Amaja,  c.  1  num.  2. 

^)  Si  veda  bh  ci5  specialmente  Chr.  Thomasii,  Tract,  de  vagdbundo  s.  eo 
qvLi  est  sine  domicilio  cap.  I  §  52-59  e  Ant,  Pbrez^  Praelect.  in  Codicem  Tit^ 
de  Municip,  nmn.  4  neg. 

85)  L.  6  pr.  D.  eodem,  L.  11  D.  de  Senator.  [1  9].  L.  4  e  5  Cod.  de  Muni- 
cipibus  [10  38].  A  qnestl  passi  non  h  contraria  la  L.  190  D.  de  Verb,  si- 
gnifies come  crede  Fr,  de  Amaja  in  Commentar.  in  tres  posterior,  libros  Cod. 
torn,  I  pag.  485.  Perocch^  qnando  Ulpiano  dice  ivi :  provinciates  eos  accipere 
dehemus,  qui  in  provincia  domidlium  habent,  non  eos  qui  ex  provineia  oriu7^di 
9unij  ei6  non  ha  alcnna  relazione  col  fdro,  come  Coiacius  lib.  XXIV  Ob- 
servaUon.  cap.  33  vnole  affermare;  e  gik  fu  confatato  da  Conradi  in  Farerga 
lib.  IV  n.  II  §  8  pag.  503.  Ulpiano  vnole  ivi  dare  soltanto  il  concetto  di 
provinciali  che  ai  suoi  tempi,  dojK)  che  Antonino  Caracalla  aveva  esteso 
il  diritto  di  cittadinanza  a  tntti  i  sndditi  dell'impero  romanO;  era  ancora 
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tuttavia  essere  onerato  nel  laogo  che  era  ritenuto  come  sua  ori- 
ginaria  patria  di  uffioi  e  di  altri  usaali  pesi  a  cui  erano  sottoposti 
gli  altri  cittadini  di  qael  laog>  ^),  e  poteva  anche  essere  convenuto 
ivi  quando  cio^  fosse  presente  ^^).  Qaando  inoltre  un  delinqneute 
era  relegato  dalla  proTincia  dove  egli  aveva  il  sao  domicilio,  tale 
relegazione  si  estendeva  in  pari  tempo  alia  provincia  nella  qaale 
egli  era  nato  ^^) ;  e  per  la  nomina  del  tatori  per  grinfanti  e  i  mi- 
nor! era  competente  tanto  il  magistratus  originis  qnanto  Taatorit^ 
del  luogo  dove  i  beni  di  quelli  erano  sitaati  ^).  Soltanto  la  patria 
civile  che  era  stata  acqaistata  mediante  adozione  estingnevasi  coUa 
emancipazione  ^).  N^  meno  perdeva  una  moglie  il  sue  forum  originis 


pratico  e  si  riferiva  alia  differeDza  che  rigaardo  a  taluni  speciali  diritti  del 
cittadiai  romani,  a  cai  ora  appartenevano  anche  i  provinciali,  dipendeva 
dal  domicilio.  In  tale  rigaardo  potevaDO  quindi  essere  detti  provineidles  sol- 
tanto quel  cittadini  reman i  che  avevano  il  domicilio  in  ana  provincia  del- 
rimpero  romano,  non  per6  quelli  che  erano  bensi  nati  in  una  provincia,  ma 
lion  avevano  piu  ivi,  sivvero  in  Italia  o  in  Boma,  il  loro  domicilio.  Questo 
concetto  era  di  pratica  importanza  nei  matrimoni,  non  essendo  lecito  ad  un 
fuuzionario  dello  State  in  una  provincia  sposare  una  provinciale;  cosl  an- 
che nelle  tutele  quando  un  cittadino  chiedeva  di  essere  dispensato  pel  nu- 
iiiero  dei  figli,  nel  qual  case  il  provinciale  doveva  avere  an  numero  di 
ligli  maggiore  a  quelle  del  cittadioo  abitante  in  Boma  o  in  Italia.  Si  veda 
qui  Jo.  Ood.  Bauer,  Opuscula  iurid,  tom.  I  pag.  195. 

86)  L.  1  3  e  5  Cod.  de  Municipibus  [10  38]. 

^7)  L.  29  D.  ad  Municipal.  [50  1].  —  Hdber,  Praelect  ad  Pandect,  h.  t. 
§  47.  —  Westemberg,  Frincip.  tur.  sec.  ord.  Pandect,  h.  t.  §  86.  —  Hofa- 
CKER,  Princip,  iur.  civ.  tom.  Ill  §  4222.  D'altra  opinione  ^  tuttavia  il  Noodt 
in  Oomm,  ad  Pandect,  h.  t.  pag.  153  a  cui  aderisce  anche  Frid.  Wilh,  Psstkl 
ill  Disput,  de  domicilio  originis  (Bintelii  1752);  questi  afferma  che  veramente  il 
domUnUum  originis  sia  perpetuo  rigaardo  ai  munera  puhlica  person€Uia,  ma 
uon  il  forum  origitiis.  NuUadimeno  sembrami  molto  sforzato  I'interpretare  la 
L.  29  Dig.  ad  Municipal,  come  riferibile  al  caso  in  cui  taluno  che  in  an  laogo 
^  incola  abbia  e  continui  tuttavia  il  suo  domicilium  anche  in  loco  originis.  Si 
veda  qui  piuttosto  Thomasii  Diss,  cit.  cap.  II  §  100.  La  L.  190  D.  de  V.  S, 
invece  niente  dimostra  in  favore  della  sua  opinione. 

»^)  L.  7  §§  10  11  13  e  16  D.  de  Interdict,  et  liclegat,  [43  22].  Nic.  Aotontcs 
lU  exilio  exulumque  conditione  et  iuribua  lib.  1  cap.  13  (in  Thes,  Meermannian. 
torn.  Ill  pag.  37). 

^^)  L.  un.  Cod.  Ubi  petant.  tutor.  [15  32]. 

^0)  L.  16  D.  ad  Munioipalem  [50  1].  —  Finestres  t»  Hermogenian,  cut. 
h.  L.  pag.  352  seg. 
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profrimn  pel  matrimonio  ool  qnale  easa  aoqnistaya  il  f&ro  del  ma- 
rito  »i). 

Ma  tatta  qnesta  teoija  del  diritto'  romado  intorno  al /omm  ariginis 
non  ha  piti  lac^go  oggigiorno.  Essa  non  pn5  applicarsi  opportiina- 
mente  alia  nostra  oostitiisione  tedesca  perch^  qnesta  in  ci5  allon- 
tanasi  intieramente  dalla  romana  ^).  Oggigiorno  non  abbiamo  qnindi 
n^  on  farwn  crigims  ixnnmune,  iA  specialB  nel  senso  del  diritto  romano* 
Sn  cid  tatti  i  gioieoonsnlti  tedeschi  ^y  sono  conoordi  fra  loro.  Ye- 
ramente  alcnni  gioreoonsalti  piti  antichi  yolevano  sostenere  cbe  la 
citt^  di  residenza  delFimperatore  tedesoo  rappresenti  oggigiorno  il 
luogo  di  nna  comnne  Boma,  ore  ogni  tedesoo  qnando  sia  ivi  trovato 
pn6  essere  oonvennto,  o  che  almeno  la  citt&  di  residenza  di  ogni 
principe  tedesoo  sia  da  ripntare  come  forum  oHginis  commune  di  tntti 
1  snoi  sndditi.  Ma  gi&  da  Inngo  tempo  lo  Stbye  ^)  ha  degnamente 
conftitato  qneBte  assnrde  ipotesi.  L'odiemo/or<im  oHginia  di  nn  nomo 
h  il  tribnnale  del  laogo  nel  qnale  al  momento  della  sna  nascita  11 
padre  aveva  il  proprio  domioiiio  <>) ;  al  laogo  della  nascita  non  si 
ha  sempre  rigoardo  peroh^  nn  iSitncinllo  pn5  esser  nato  anohe  ac- 
cidentahnente  in  nn  yiaggio  o  in  nna  faga  ^).  Pertanto  il  forum 
originU  troTasi  qnlvi  presso  il  gindice  ohe  aveva  la  ordinaria  gin- 
risdizione  sopra  11  padre  al  momento  in  cni  il  flglio  h  nato  ^).  Per 


91)  L.  fin.  §  3  D.  ad  MurUcipaUm.  L«  uo.  Cod.  de  muUeribuB  et  in  quo  looo 
munera  [10  62].  L.  fin.  Cod.  de  tnooZw.  [10  39].  L.  13  Cod.  de  digniiat,  [12  1]. 
—  AiiAJA,  cit.  Oommeniar.  torn.  I  tit^  ^  incolia  nam*  26. 

^)  y.  loh,  lae.  MosBBy  von  der  teuteehen  Juaiigverfawang  parte  I  lib.  1 
cap.  4  §  6. 

93)  ScHiLTBR,  Frax.  iur.  Bom.  Sxereif.  Xm  §  24.  —  Lauterbagh,  CoU 
leg,  (hear,  praet.  Pandect,  h.  t^  §  48.  —  Thomasius,  cit.  Bias,  de  vagahundo 
cap.  I  §  65.  —  HOFACKBR,  Pnnefp.  ttir.  oiv,  torn*  III  §  4221  e  4222  e  ape- 
cialmente  POrrsBy  auaerleaene  BechiafdJle  vol.  I  parte  I  Deduet  .III  §  11 
pag.  27  e  vol.  1  parte  4  Besp.  CLXIII. 

94)  Ua.  Mod.  Pandect,  h.  t.  §  19. 

95)  Lauterbach,  Diaa.  de  domidlio  §  10  e  11.  . 

6^  Secondo  Vordmanea  giudisiaria  generale  per  gli  Siaii  prtiaaiani,  parte  I 
tit.  2  §  18  il  domidlio  di  ogni  yolta  del  padre  coBtitaisoe  il  f&ro  ordinario 
del  flglio  che  trovasi  ancora  sotto  Ifr  sna  potest^  senza  rigoardo  al  luogo 
dove  11  medesimo  h  nato. 


a)  Di  cid  parleremo  trabtando  nolle  note  al  paragrafo  oee^ente  del  domicillo. 
Clock,  CoMm-  Pnndette.  —  Lib.  V.  15 
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i  flgli  illegittimi  si  regola  il  farum  originis  snl  tbro  personale  della 
madre  che  essa  riconosoeya  al  momento  della  nascita  del  flglio.  Per 
i  trovatelli  viene  rignardato  oome  laogo  di  uasoita  qaello  dove  essi 
sono  stati  trovati  ed  edncati,  e  per  i  flgli  del  vagabondi  qaello  dove 
essi  sono  stati  battezzati  ^.  Qaesto  forum  originis  oggigiomo  non 
6  immutabile,  ma  rimane  fondato  sin  tanto  che  talnno  non  ha  ac- 
quistato  nn  proprio  domicilio  od  nn  altro  specisde  fdro^).  In  caso 
tuttavia  che  sia  dabbioso  se  talnno  per  la  costitozione  di  on  proprio 
dnrevole  domicilio  abbia  mutato  il  sao  forwn  originis,  viene  pre- 
snnta  la  dnrata  di  qaesto  flno  a  che  di  an  altro  non  viene  data  la 
prova  ^).  ISon  cessa  qoindi  se  i  flgli  o  per  cagione  di  stadio  o  per 
imparare  an  mestiere  o  per  altri  motivi  si  trattengono  per  qaalche 
tempo  altrove  ^^).  Specialmente  per  i  vagabondi  che  non  hanno  mai 
avnto  ano  stabile  domicilio  si  ha  rigaardo  al  loro  forum  originis  ^). 
Imperocch^  sebbene  an  vagabondo  possa  essere  convennto  presso  il 
tribanale  di  ogni  laogo  nel  qaale  h  trovato  %  tattavia  se  la  saa 
residenza  h  sconosciata,  Tazione  contro  di  lai  pa5  essere  promossa 
nel  forum  originis  e  pa6  essere  emessa  ana  citazione  edittale  dal 
giadice  di  qaesto  laogo  ^)  ^).  Si  afferma  anche  che  qaando  an  vaga- 
bondo maore,  la  saa  ereditik  debba  esser  regolata  secondo  le  leggi 


^  Lauterbach,    CoUeg.  Theor.  pr.  Fandect,  h.  t.  §  42.  --  Dakz,   Grds, 
del  gemeinen  ordentl,  hurgerUchen  Processes  §  27. 

98)  Lauteebach,   h.  t.   §   43.  —  Hopacker,  Prinoip.   iur.   eiv.  torn.  Ill 
§  4222.  —  MalblaxO;  Oonspect,  rei  iudiciar,  §  158. 

W)  VOBT  h.  t.  §  92  in  fin.  —  Mevius   P.    V.  Deeis.   163.    —  Malblakc, 
Conspect  rei  iudieiar.  §  158  in  fin.  pag.  288. 

100)  Mevius  parte  III  Decis.  71.  —  Leyser,  Meditat,  ad   Pandeet.  vol.  II 
l^cim.  LXXY  med.  7.  —  Hof acker  c.  1.  §  4222. 
1)  Strtck,  Us.  Mod.  Pand,  h.  t  §  18. 

^  Leon.  Beels,  Diss,  de  foro  domicilii.  Lngd.  Batavor.  1785  cap.  H  §  9. 
3)  Beroer,  Oeconom,  iuris.  lib.  IV  tit.  IV  parte  I  nota  6.  Vedi  il  mio  Com* 
mentario  parte  3  §  223  nota  72. 


a)  Qnesta  znaBsima  coincide  con  ci5  che  pure  trovasi  deciso  nella  nostra  ginrispm- 
denza.  Anzi  qnando  di  nn  individno  che  viaggia  senza  fermare  la  residenza  d  oono- 
Bointo  il  domicilio  di  origine  non  si  pn5  dire  che  sia  an  girovago  nd  si  pad  a  sao 
rigaardo  applicare  la  regola  ubi  te  invenio^  ibi  te  convenio.  Egli  oonserva  il  sao  domi- 
cilio di  origine  (Corte  app.  Pirenze  13  dicembre  1870.  Ann,  giur,  it.  TV  (1870)  2 
p.  587^). 
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del  forum  oriffinia  ^).  Ma  altri  contraddicono  a  questa  opinione  pel 
motivo  che  per  un  vagabondo,  11  laogo  dove  esso  fe  trovato  6  il  suo 
rispettivo  fi^ro ;  qoindi  a  lui  si  snocede  secondo  le  leggi  di  questo 
laogo  5).  Soltanto  la  sua  ereditik  immobiliare  viene  regolata  secondo 
le  leggi  del  laogo  ove  essa  h  sitaata  ^). 


§  512. 
II.  FSro  del  domidlio.  Come  viene  stoMUto  un  domicilio  t 

Un  f&ro  generale  pel  diritto  comnne  viene  anche  costituito:  2.  me- 
diante  11  domicilio  del  convenato :  forum  domicilii.  II  domidlio  h  in 
qael  Inogo  dove  talano  dimora  colla  intenzione  di  trattenervisi  sino 
a  che  special!  motivi  non  lo  indaoono  a  cambiare  la  soa  residenza  ^). 
Gli  impeTatori  Diooleziano  e  Massimiako  '^)  dicono :  In  eo  loco  m- 
gulos  habere  domiciUum,  non  ambigitur,  ubis  quia  larem  rerum^pie  aofoT' 
tunarum  suarum  summam  eonsiituitf  unde  rursus  non  sit  disceasuruSj 


4)  EocHy  8ucces8io  db  iniesUUo  §  15. 

^)  LuDOLFS  Systemat,  ^ntwieJcelung  der  Lehre  von  der  Intestaterhfolge  §  193. 

0)  ThomasiI;  TraeU  de  vagdbundo  cap.  Ill  num.  20  pag.  73. 

T)  L.  7  Ck)d.  de  Incolis.  [10  39]. 


a)  La  definizione  del  domidlio  troYasi  nell*art.  16  del  codice  civile  patrio,  poichd 
Bebbene  talano  credesBe  ohe  11  tiiolo  relativo  aveese  piiH  opportuna  sede  nel  oodioe  di 
prooednra  civile,  prevalse  Topinione  contraria  del  Pisanelli.  Inyero  se  il  domicilio 
flerre  a  detenninare  la  oompetonza  e  la  giaiiBdizione,  ha  pare  grande  importanza  an- 
che per  altri  fatti  che  strettamente  attengono  alle  leggi  ciyili.  La  definizione  del  ci- 
tato art.  16:  II  domicilio  civile  di  ana  persona  d  nel  laogo  in  cni  essa  ha  la  sede 
princixMle  de'  proprii  affari  ed  interessi,  riprodaoe  con  formola  meno  estesa  il  con- 
cetto eepresao  nella  L.  7  Cod,  de  inoolu  cni  d  riferisoe  anche  il  nostro  aatore  (Gfr. 
AsfTBKGO,  Db  Fobesta,  Gbbba.,  Spanna,  Vaccabone,  Cod,  dv,  del  Begiko  d' Italia^ 
eonfrontato  eon  gli  altri  eodiei  italiani  ed  eepoeto  nolle  fonti  e  nei  motivi  I  (Firenze- 
Torino  1866)  p.  .222). 

Secondo  gli  artiooli  16,  17  del  codice  civile  italiano  corrispondente  agli  articoli  102, 
103,  104  del  codioe  franceae,  gli  Bcrittori  e  la  giariepradenza  ineegnano  che  non  pad 
eeservi  cittadino  sensa  domicilio  (art.  90  Cod.  proe,  civ,)^  che  ana  persona  non  pad 
avere  che  on  boIo  domicilio  civile,  che  non  pad  ritenersi  perdato  il  domicilio  primi- 
tivo,  anche  di  origine,  se  non  vi  d  la  prova  che  siasene  acqnistato  an  altro.  Duban- 
TOK,  DrM  eiv.  frano.  In.  360 ;  Demolohbe,  I  n.  348.  Gfr.  egregiamente  Laubent, 
IVtfic.  de  Droit  civ,  fr(me,  11  n.  74  seg.  p.  104  seg. 
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9i  fdkU  €bvooet :  unie,  cum  profwtiu  wt  peregrinari  videiur :  quad  si 
rediit,  pereffrinaH  tarn  deeiit  Bi  sceglie  per  domioilio  on  laogo  per 
proprio  piaoere  e  per  libera  determinaeioney  owero  si  h  oostretti 
a  riceverlo  per  legge.  In  qaei  caso  11  domioilio  h  volontario  {dcmci- 
Hum  toUmtarium)  in  qnesto  invece  neoessario  (domteiKtfm  neeemir' 
rium)  «). 
I.  Per  giaridica  necessity  talono  pn5  avere  nn  domioilio 
a)  a  oagione  di  pena  ^).  Qnando  nn  delinqnente  viene  relegata 
0  oonfinato  in  nn  dato  laogo  ^).  Presso  i  Eomani,  specialmente  dopo 
i  tempi  deU'imperatore  AuausTO,  era  nsnale  la  relegatio  in  inaulam  ^). 
Una  tale  xelegazione  distingnevasi  dalla  deportazione  speoialmente 
perohfe  non  aboliva  nh  11  diritto  di  oittadinanza,  n^  il  domioilio  del 
relegato  ^^),  ma  aveva  soltanto  la  oonaeguenza  ohe  11  bandito  non 
poteva  abbandonare  Tisola  a  loi  assegnata  e  doveva  ivi  abitare  per 
tntto  il  tempo  che  dnrava  la  relegazione  ^^). 


S)  L.  22  §  3  D.  od  Municipalem  [50  ]].  Bdegatus  in  eo  Joco,  in  qumn  re^ 
leg<Uus  est  interim  neeessarium  domicilium  habet 

0)  L.  7  D.  (2e  interdie.  et  relegat.  [43  22].  Si  pensi  qui  alia  sorte  di  Oyi- 
Dio  oli'egli  dipinge  nelle  sue  lettere  ex  Panto,  —  V.  Nic.  AMTONnTS,  de  JBxilio 
8.  de  exilU  poena  aniiqua  et  nova,  exulumqus  conditione  ei  iuribus  lib.  I  cap.  15 
e  16  (in  Tlies.  Meermann.  torn.  Ill  pag.  43  aeg.)  e  Kleiksourods  Systemat. 
^Jntwickelung  der  Qrundhegriffe  und  Grundwahrlieiten  des  peinUcken  Eechts 
parte  3  §  53  p.  101. 

10)  L.  27  §  3  D.  ad  Municipal,  Domicilium  autem  habere  potest  ei  relegaius 
eo  loei,  unde  arcetur,  ut  Marcbllus  scrihit, 

11)  L.  7  §  8  D.  d0  interdict,  et  rekgat. 


a)  Appena  ooooxie  notare  ohe  qnesta  dktmzione  ha  pienamente  rigore  anohe  nel 
diritto  italiano  ed  h  presupposta  dai  nostri  oodioi.  Si  parla  anohe  di  domioilio  reals 
e  legale  ohe  la  legge  stabiliaoe  oon  una  preBunzioiie  assoluta  iuris  et  de  iure,  BuKiVA, 
Del  diritto  delle  persone  I  p.  56-57.  Oggi  ha  pare  grande  importanza,  speoialmente  in 
on  oompleto  sistema  della  oaritik  legale,  il  domioilio  di  eoocorgo^  osaia  il  laogo  in  oni 
rindigente  ha  diritto  ad  esaer  soooorso  (per  le  leggi  inglesi  ohe  ne  fomisoono  il  tipo 
cfr.  AscHBOTT,  D(U  englitehe  Armervesen^  p.  168  seg.),  ma  essendo  efltraneo  alio  soopo 
di  qnesta  trattazione,  non  ne  parliamo. 

b)  II  prof.  Dk  Filifpis,  Cargo  coinph  di  dir,  civ,  ital,  eom,.  I  parte  gen.  §  42  p.  222 
insegna  che  Tallontanamento  non  yolontario  deirontico  domioilio  non  pnd  far  mat 
presnmere  Tintenzione  di  oambiarlo.  Qoindi  il  militare,  il  prigioniero,  Temigrato  po* 
liUco,  resale  non  cambiano  domioilio.  Ferd  ad  eesi  pore  h  applioabile  Tart.  17  ia 
qoanto  ohe  ooncorrendo  le  oiroostanze  atte  a  prorare  ana  intenzlone  oontararia  a  qaella 
di  ritenere  Tantico  domioilio  deyesi  ammettere  il  cambiamento  di  domioilio.  Pei  oon- 
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Bestavauo  illesi  al  xelegato  tutti  gli  altri  diritti  ^^). 

b)  a  cagione  del  Bao  Bervizio  o  della  dignity  del  sao  nffloio. 
Qaindi 

L  I  Boldati  14  deve  Bervcmo  ed  hanao  il  loro  qnartiere,  hanna 
pnie  nn  domiciliuin  neceasarium  ove  non  possiedano  beni  nella  lora 
patria  ^).  Peroooh^  diversamente  hanno  il  domioilium  origmia.  Senza 
poBaeBSo  di  beni  la  nascita  soltanto  non  attribaiBce  alcan  domioilio 
in  patria,  Be  iyi  in  pari  tempo  non  si  dimora.  Qnando  nn  soldato 
non  poeaiede  beni  nella  ena  patria,  ma  in  nn  terzo  Inogo  dove  egli 
abita,  alloia  non  ha  ivi  il  sno  domioiUo^  ma  soltanto  nel  laogo  ove 
egli  fierve  ^*)  *). 

2.  I  senatori  avevano  presso  i  Bomani  in  8aoratimma  urbe  11 
loro  domiciliwn  dignitatis  i^). 

3.  Gli  eodeBlastici  hanno  il  loro  domicUio  nel  Inogo  doTO  h  or- 
dinato  ohe  debbano  eseroitare  il  loro  nf&cio  ^^).  I  ginieconsnlti  lo 
dioono  damieiUum  ienefieii  eekriastid  ^'^).  Pertanto  gli  eoclesiastici  deb- 
bono  mantenere  la  l<m>  residenza  jMresso  la  loro  oMeea  o  presao  il 


IS)  L.  4  e  II.  18  b.  eodem.  —  Y.  Aivtonius  de  UxiUo  lib.  II  e  Elbinschbod 
1.  c.  §  52. 

13)  L.  23  §  1  D.  od  Munkipdl.  [50  ]].    Miles  ihi  dtmiciHum  habere  vide- 
iufj  uhi  meret,  si  nihU  in  pairia  possidet. 

14)  Si  confrODti  Jos.   Finbstbbs,   Oommentar,   in  Hermogeniani  ICli  iuris 
Epit<mar.  lib.  YI  od  L.  23  §  1  D.  ad  Munioiptd.  §§  I  e  2  pag.  361  sag. 

15)  L.  8  Cod.  de  ineolis  [10  39].  L.  11  D.  de  senaioHb.  [1  9]. 

10)  Bebls^  Diss,  de  foro  domieilH  Sect.  I  cap.  Ill  §  5  in  fin.  not.  a. 
>7)  YuLTEias  ad  L.  2  Cod.  de  iurisdiet.  [21]  nnm.  15. 


daonati  a  domioilio  ooatto  h  da  ritenere  che  conserrazio  ginridicamente  U  primitiva 
domicilio. 

a)  L'art.  143  del  oodioe  di  prooednra  civile  stabilisce  che  i  militari  in  attiyitik  di 
Berrixio  nell^armata  di  terra  o  di  mare»  e  le  persone  assimilate  per  legge  ai  mede- 
simi,  Be  non  sieno  dtati  in  persona  propria,  deyono  citarsi  nel  luogo  della  residenza 
o  d^  domioilio  a  norma  degli  articoU  139  e  140  del  oodioe  stesso. 

Nella  gimiaprndenza  fcanoeie  per  la  manoanza  di  precise  disposizioni  nel  oodioe 
franoeee  di  prooednra  cinle  si  dispntava  sal  modo  di  oitare  i  militari  in  attiviU  di 
■erriaio  e  sal  loro  domioilio.  Esaa  riteneva  tnttavia  ohe  il  soldato  di  terra  e  di  mare 
oonBervaase  il  domioilio  ohe  ayeva  nel  partire.  Tale  d  il  oonoetto  sanzionato  nel  nostro 
oodioe,  86  non  ohe,  oome  dioe  la  relazione  Pibanelli,  per  maggiore  garanzia  ohe  la 
citesione  perrenga  a  notizia  del  miiitaie  si  stabiliscono  le  norme  dell'art.  143.  Gab- 
GICTLO,  H  Cod,  di  proe.  oiu.  del  Regno  d'-Italia  arm.  aU*art.  443  p.  894,  Bobbari,  It 
Cod.  ital.  di  proe.  eiv.  a  qnesto  artioolo  p.  153. 
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loro  beneficio,  qnando  pare  possiedano  case  o  fondi  in  nn  altro  laogo. 
Tattavia  soltanto  i  predicatori  sono  vinoolati  alia  loro  permanente 
residenza,  i  canonioi  perd  ordinariamente  solo  alia  loro  temporanea 
residenza,  in  qnanto  qaesti  secondi  non  abbiano  ottennto  ana  oom- 
pleta  esenzione  da  tale  necessity  ^^). 

e)  a  cagione  del  vincolo  matrimonialey  che,  come  GiustinlIlNO  ^^) 
dioe,  rende  neoessaria  ana  individua  vitae  caniuetudo,  la  moglie  h  oo- 
«tretta  a  segaire  il  domicilio  del  sao  marito  ^),  qnando  anohe  nel 
contratto  matrimoniale  se  ne  sia  riservato  an  altro,  ed  effettiva- 
mente  abbia  ana  abitazione  separata  dal  marito  ^^).  Per  ci6  nelle 
leggi  qnesto  domicilio  vien  detto  domioilium  matrimonii  ^).  La  ve- 
dova  lo  conserva  anche  dopo  la  morte  del  marito,  ma  dipende  dal  sac 
arbitrio  il  matare  qnesto  domicilio  ^)  ^). 

d)  a  cagione  del  rapporto  ohe  scatnrisce  dalla  patria  potest^ 
debbono  finalmente  anohe  i  figli  per  tntto  il  tempo  ohe  stanno  presso 
il  padre  e  sono  nella  saa  potest^,  segaire  il  sao  domicilio.  Yera- 
mente  XJlpiano  ^)  dice :  Filium  civitatem,  ex  qua  pater  etus  natures 


18)  ScnxAUBBRTS,   Grundsdtse  des  Kirchenreehts  der  Proieaianten  §  358  e 
Oe.  Lud.  BoEHMKR,  Frindp.  iur,  canon.  §§  553  e  554. 
i»)  §  1  J.  d6  pair.  poUaU  L.  I  D.  d«  riiu  nupHar,  [23  2]. 

50)  L.  65  D.  h.  t.  L.  ult.  §  3  D.  ad  Munidpdl.  L.  fin.  Cod.  de  ineolU. 

51)  Un  tale  contratto  sarebbe  in  parte  contradittorio  alia  conditio  matri- 
monii come  Ulpiano  dice  L.  65  in  fin.  C.  h.  t.  in  parte  contra  recepiam  re- 
V  reniiamj  qucke  maritis  exihenda  est,  come  si  esprime  qnesto  giurista  L.  14 
in  fin.  D.  solute  matrimonio  [24  3],  n^  potrebbe  qnindi  essere  di  alcana  ef- 
ficacia  riguardo  al  forum  doinicilii  del  marito  a  cni  la  moglie  rimane  tatta- 
via Boggetta.  V.  HuBER  h.  t.  §  45.  —  lo.  Ortto.  Westenberg,  Prindp.  iur. 
sect.  ord.  digeslorum  h.  t.  §  92. 

**)  L.  5  D.  de  ritu  nupOar. 

53)  L.  22  §  1  D.  od  Municipal.  L.  ult.  Cod.  de  incolis.  —  Y.  Cbell.  Diss. 
de  foro  viduarum  §  3. 

54)  L.  6  §  1  D.  ad  Municipal. 


a)  Qih  abbiamo  detto  sopra  del  domicilio  della  moglie.  Notiamo  ohe  il  nostro  oo- 
^oe  civile  art.  18  sappU  nn  difetto  del  codice  franoese  e  del  preoedenti  italiani  ag- 
ginngendo  cbe  la  moglie,  direnendo  vedova,  conserva  il  domicilio  del  marito,  finohd 
non  ne  abbia  acqnistato  an  altro. 

Vioeversa  si  dovrik  pnre  ritenere  che  il  marito  conserva  il  domicilio  deUa  moglie 
bench^  egli  sia  aasente  e  finchS  la  saa  assenza  non  sia  stata  gindizialmente  diohia- 
rata  (In  qucsto  sense  Corte  app.  di  Bologna  19  luglio  1867.  Ann.  Giur.  Ual.  11  (1868) 
2,  p.  214). 
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lem  criginem  dueUj  nan  damioilium  seguitwr.  Ma  che  qui  Ulpiano 
pari!  del  forum  originis  che  oertamente  non  si  stabilisoe  in  base  ad 
ogni  temporaneo  domicilio  del  padre,  h  g&  stato  dimostrato  sopra 
(p.  110).  Da  qaesto  devesi  distingneie  il  domicilio  dei  figli  che 
sono  anoora  sotto  la  patria  potest^ ;  il  quale  h  da  stabilire  secondo 
il  domicilio  del  padre  ^).  Per  tanto  anche  Ulpiano  6  da  intendere 
solo  pel  caso  che  il  figlio  col  oonsenso  del  padre  abbia  cambiato  il 
proprio  domicilio  ^).  Perciocchd  lo  stesso  ginrista  dice  in  an  altro 
laogo :  Flacet  etiamj  et  filios  familiaa  damioiKum  habere  posse.  Nbn  utu 
que  On,  ubi  pater  hdbuit,  sed  ubicungue  ipse  domioilium  constituit  ^.  A 
old  si  riferisce  anche  qneUo  che  Papiniano  ^)  dice :  Patris  domicilium, 
JUiiMnj  aUorum  (cio&  come  11  Pothieb  ^)  osserva  alterius  munioipii) 
incolam,  eivUibus  muneribus  alienae  dvitatis  non  adstrinffit;  own  in> 
patris  guoque  persona  domicilii  ratio  temporaria  sit  ^).  Al  contrario 


«5)  VoBT,  Comment  h.  t.  §  100  e  lo.  Flor.  RiviNUS  in  Diss,  de  non  prae- 
sunia  doadcUH  muiaiione,  Lipeiae  1726  §  7. 

S6)  Coal  intendono  Ulpiano  anche  Perez  FraeUet,  in  Cod.  lib.  X  tit.  39 
num.  9  e  Pothieb  in  Pandect  lustinian,  torn.  Ill  tit.  ad  Munioipalem  n.  XXV 
pag.  594. 

^)  L.  3  e  4  D.  ad  MunicipaL 

23)  L.  J7  g  11  D.  eodem. 

^)  L.  dt.  not.  0. 


a)  L'art.  18  del  ood.  dr.  cap.  2.^  stabilisoe:  il  minore  non  emanoipato  ha  ii  do- 
mioilio  del  padre  o  della  madze  o  del  tatore. 

B  aeoondo  dd  ohe  anohe  insegna  il  GlOok  p.  113  il  domicilio  di  origine  di  una 
psxBona  d  per  noi  qnello  ohe  aveva  suo  padre  al  momento  in  oni  essa  nacqne.  Paci- 
Fid-UAZEom,  litU.  di  dir,  civile  II  3.*  edis.  p.  117  nota  2. 

Per  lo  stesso  art.  18  oapo  ultimo,  il  maggiore  interdetto  ha  il  domicilio  del  tntore. 

Qui  dobhiamo  agginngere  nna  parola  snl  servo.  Tanto  nel  codioe  francese  art.  109 
qnanto  nei  codid  italiani  preoedenti  (ood.  dne  Sio.  art.  114,  Albert,  art.  72,  Est. 
art.  40)  era  diohlarato  ohe  i  maggiori  di  etft  che  servono  abitualmente  (i  citati  cod. 
ital.  aggiongeyano  a  lavarano)  in  casa  altmi,  hanno  lo  stesso  domicilio  deUe  persone 
siHe  quail  serrono  o  nella  cui*casa  larorano  purchd  vi  sia  la  ciroostanza  della  abita- 
£tone  con  queste  nella  medesima  casa. 

Nei  progetti  GAfiBiNts,  Miolibtti,  Pibanblli  del  i>atrio  codioe  non  si  fece  parola 
del  domicilio  deUe  persone  di  servizio.  La  Gommissione  senatoria  riprodusse  la  dispo- 
sfxione  lelativa  del  oodice  francese  osservando  che  questa,  senza  ledere  la  libertlk  e 
rindipendenza  di  oolui  ohe  serye  o  lavora  in  casa  d'altri,  gli  attribuisce  per  mag- 
giore suo  oomodo  il  domicilio  piiL  consentaneo  alia  sua  intenzione  e  ai  suoi  interessi. 
Cid  dette  Inogo  ad  iina  seria  discussione  nel  seno  della  Gommissione  di  coordinamento- 
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e)  per  mezzo  di  una  diq>o8izion6  di  ultima  Tolontii  non  pub 
easeie  imposto  a  talano  Tobbligo  di  tm  permancoite  domieilio  in  on 
determinato  luogo  se  anche  a  lai  ftirono  lasciati  sotto  tal  oondizioae 
nn'eredit^  o  nn  legato.  Peroooh6  anzi  una  tale  condizione  come  le- 
dente  il  diritto  della  liberty  natnralei  non  h  da  ritenersi  oome  ob- 
bligatoria  e  qnindi  si  ha  per  non  apposta  ^)  ^). 
II.  Per  libera  determinazione  viene  costitaito  nn  domieilio 

1.  qnando  ci  si  stabilisoe  in  un  laogo  ool  proprio  patrimonio,  e 
si  ha  pure 

2.  la  intenzione  di  rimanere  pennanentemente  in  qnesto  laogo 
sino  a  che  speoiali  motivi  non  ci  determinano  a  oambiare  qnesta 
residenza  ^).  La  semplice  abitazione  in  nn  laogo  h  tanto  poco  snf- 
ficiente  a  costitnire  nn  domieilio  qnanto  il  solo  possesso  di  nna  oasa, 


30)  L.  71  §  2  D.  de  eondit  et  demonstrat.  [35  1].  Titio  centum  reUcta  sunt 
tto|  ut  a  monumento  meo  non  recedaiy  vel  ut  in  ilia  civiiate  donUdUum  habeai  .- 
potest  did,  non  esse  locum  eautionif  per  quam  ius  liberiatis  infringitur.  Sol- 
tanto  ai  propri  liberti  nn  romano  poteva  imporre  tale  condizione.  L.  8 
§  ult.  D.  de  aUment.  et  cibar,  legal.  [34  1].  L.  52  D.  de  manumiss.  testam^ 
[40  4].  —  T,  Gregorii  Maiansii,  Diss,  de  his,  qucte  sub  modo  relinquuntur  §  21 
(in  eius.  Disputat,  iuris  torn.  Ill  pag.  133). 


(cfr.  egregiamente  Abtknoo,  Db  Fobesta,  eco.  Cod.  civ.  p.  241-242).  In  favore  della 
oonservazione  di  nn  articolo  simile  a  qnello  del  codice  franoese  e  dei  oodioi  itaUaoi 
bI  diceva  che  le  persone  di  servizio  e  i  layorantii  rozzi  per  lo  piil,  inoolti  e  privi  di 
relazioni  potrebbero  facilmente  yenir  pregindicati  nei  loro  IntereBsl  e  neireaerdrio  dei 
loro  diritti  qnando  aveBBero  oonsenrato  il  loro  domieilio  dove  pift  non  ridedono.  Tat- 
tavia  la  grande  maggioranza  della  Gommissione  f n  di  parere  contrario  perohd  cambiaa- 
dosi  speBflo  padrone  dai  seryi  e  dagli  opera! ,  conseryando  qnella  disposizione,  il  loro 
domieilio  sarebbe  troppo  instabile,  oon  graye  pregindizio  dei  terzi :  e  perohd  il  oostrin- 
gere  le  persone  di  eeryizlo  e  i  layoranti  ad  ayere  11  domiciUo  del  loro  padrone  li  ri^ 
dnceya  alia  oondizione  pooo  mono  di  Bohiayi,  incapaoi  di  ayere  lari  e  famiglia. 

a)  Qnantonqne  nel  nostro  oodloe  simile  condizione  apx>osta  ad  nn  testamento  non 
sia  eepreflsamente  indicata  oome  oontraria  alia  legge,  la  ginrfspnidettza  a  ragione  la 
oonsidera  tale.  Fertanto  in  base  al  prihcipio  dell'art.  849  Cod.  civ,  Barebbe  da  rHeneze 
iUeoita  e  qnindl  come  non  agginnta  al  testamento  la  oondizione  che  Terede  ttuA  il 
eno  stabile  domieilio  e  Tabitazione  in  nn  date  Inogooon  diyieto  di  allontanarsene  per 
pill  dl  dne  mesi  ciasoan  anno  (Corte  oass.  Torino  3  Inglio  1874,  Ann.  CHttr,  VllI 
(1874)  I,  1  p.  256 ;  nello  stesao  senso  Gorte  app.  Bresoia  16  dioembre  1874,  ^fiif.  cit. 
IX  (1875)  2  p.  129)  cfr.  anche  nello  stesso  sense  Losana,  Le  meocss.  tettament,  «»«- 
oondo  il  cad.  civ.  p.  S38  s)  rignardo  alia  residenza,  d  rignardo  al  domieilio.  Vedi  il 
Sebafiki,  ad  Amdtt  I,  §  72  nota  9  lett.  f. 

V)  Qaeete  dne  oondizioni  oorrispondono  a  quelle  delPart.  17  Cod,  civ. 
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qnando  non  Yi  sia  in  pari  tempo  congiunta  qnella  intenzione  di  volere 
aveie  in  tal  laogo  il  proprio  dorevole  domicilio^  Papiniaivo  ^^)  dioe 
espressamente :  Sola  damua  poaaemo,  quae  in  aliena  cMiate  compor 
ratur,  domioUium  nonfaoU;  e  nello  stesso  modo  rescrivono  grimpe- 
ratori  Diogleziano  e  Massihiano  ^) :  Oum  neque  originalea,  negue 
ineoUu  vos  esse  memoratis ;  ob  solam  damus  vel  possessionis  causam  jm- 
blioi  iuris  auetoritas  muneribus  subiugari  vos  non  sinet.  Soltanto  ha 
laogo  nna  eocezione  qnando  in  nn  paese  h  introdotto  il  pieno  Land- 
sassiato  ^) ;  in  tal  caso  il  semplice  posseBSO  di  beni  ivi  sitaati  pn5  pro- 
dnrre  nn  domicilio  ^3).  Tnttavia  anche  la  semplioe  intenzione  di 
voler  prendere  il  proprio  dnrevole  domicilio  in  nn  Inogo,  non  h  di 
per  8^  stessa  snfiQciente  se  non  Ti  si  aggionga  il  /(wtum  dell'abi- 
tazione.  Qaindi  dice  Paolo  ^) :  Domidlium  re  et  facto  transfertur, 
non  nuda  ooniestatione;  e  Pohponio  ^)  richiede  assolatamente  pel 
concetto  di  nn  inoola,  ut  in  loco  quodam,  quasi  in  aliqua  sede,  fna~ 
retur.  £j  possibile  frattanto  che  talano  abbia  nn  doppio  domicilio. 
Tale  h  il  caso  di  talano  che  in  dae  diversi  domicilii  abbia  aziende 
pienamente  avriate  e,  cambiando,  ora  si  trattiene  nell'ono  ora  nel- 
Taltro  laogOy  ovvero  in  piii  Inoghi,  eserciti  mestleri.  Labeonb  era 
di  altra  opinione  come  Paolo  ^)  ha  osservato.  Labeo  iudicat,  dice 
qnesto  gioristay  cum,  qui  pluribuS  lods  ex  aequo  negotietur,  nusquam 
domieUium  habere.  Ma  egli  pore  ritiene  per  giasta  la  opposta  opi- 
nione. Per  questa  si  pronnnzia  anche^ULPiANO  ^'^)  qaando  dice :  Tiris 


31)  L.  17  %  13  J),  ad  Municipal.  [50  I]. 
3^  L.  4  Ood.  de  inoolis  [10  39]. 

^)  GsiSLRBy  Ocmmentat.  de  Landsasaiaiu.  —  Hofaokeb,  Frincip.  iur.  civ. 
torn.  Ill  §  4221  not.  /. 

34)  L.  20  D.  ad  Municipal. 

35)  L.  239  §  2  D.  de  vffrh.  signifie,  [50  16]. 
30)  L.  5  od  Municipal. 

37)  L.  6  §  2  D.  eodem. 


d)  Per  oomodo  del  lettori  italiazd  zioordiamo  ohe  nel  dizitto  tedesoo  distingaefii  U 
Ltndaaariato  pieno  dal  mono  pieno.  D  primo  indioa  la  plena  sottoposizione,  anohe 
per  le  aiioni  pereonali,  di  nn  indiridno  ohe  possiede  nn  fondo  in  nn  altzo  Stato  ai 
tribnnali  di  qneeto:  il  secondo  la  sottoposialone  deirindiyidno  stesso  al  tribnnale  del 
Inogo  ove  la  oosa  h  ritoata  soltanto  per  le  arioni  reali  a  qnesta  relative.  Gfr.  anohe 
DeuUehg  doUproeetiordn.  §  13-32. 

QlUck,  Comv^.  PandetU  —  Lib.  V.  16 
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prudentibus  pbuMtit,  dmobui  hois  pos9e  aliqmn  habere  d^micOiwn ;  m 
%arolnquB  ita  se  instnmt,  ut  nan  idea  minus  apud  atteroi  96  eottoeasse 
videaiur  ;  e  in  altn)  luogo  ^)  dice  appnnto  qaestx)  ginrista:  Oblsus  li- 
bro  primo  Digestor.  traetai :  8i  quia  ingtructus  tit  duobu9  loois  aeqwiliter, 
neque  Me  quam  illie  minus  frequenter  eommcretur :  ubi  d^mieilium  ha-- 
beat  existimatiane  amimi  esse  aceipiendum.  ^Ego  duMto  si  utrobique  desti- 
nato  sit  animo,  an  passit  quis  duobus  loeis  domieilium  habere  f  et  wrum 
est  habere,  Ueet  difficile  est.  In  tal  caso  qnindi,  poichfe  talano  ha  nn 
domioilio  in  due  diversi  luoghi,  deve  pnre  riconosoere  i  tribunali 
dei  due  luoghi  oome  suo  personale  £5ro,  e  dlpende  Bemplicemente 
dalla  Boelta  dell'attore  dove  queati  vnole  convenfrlo  ^). 


§  513. 

Un  domicilium  voluntarium  pud  essere  oastituito  ooA  espressamente 

oome  taoitamente. 

La  intenzione  di  voler  prendere  il  proprio  permanente  domioilio 
in  un  luogo,  pu5  essere  data  a  oonoscere  tanto  espressamente  quanta 
tacitamente  mediante  atti.  II  primo  caso  si  ha  quando  taluno  si  b 
&tto  ricevere  nel  numero  dei  cittadini  del  luogo  ove  egli  abita  e  oon- 
formemente  agli  altri  sudditi  ha  prestato  il  giuramento  di  esse- 
quio  ^)  «).  Tacitamente  *)  viene  manifestata  la  intenzione  di  voler 
fissare  il  pioprio  durevole  domicilio  in  un  luogo 


L.  27  g  2  D.  iodem. 

30)  F.  Zanger^  Tr.  de  JExoepHonihus  parte  II  cap.  I  n.  95.  —  IjA.17TEBBACH, 
CoUeg.  Fand.  h.  t.  §  25.  —  Malblano,  Oonspect.  ret  iudie.  §  150.  D'altra 
opinione  tnttavia  h  il  Yoet  h.  t.  §  92^  il  quale  afferma  ohe  il  oonyenuto  sia 
da  citare  Ik  doye  nsiede  con  la  sua  famiglia  al  memento  in  oui  ^  promossa 
I'azione. 

40)  Struben,  rechtliche  Bedenken  parte  2  pens.  25  pag.  115. 


a)  Seoondo  il  noetro  diritto  (art.  17  Cod,  civ.)  il  domicilio  si  acquista  e  si  tnsfe- 
riBce  col  fatto  del  trasferimento  della  residenza  aocompagnato  dairintenrione  di  fia- 
Bare  nel  luogo  del  trasferimento  Btesso  la  eede  principale  deipropri  aflfari  ed  interoBBi. 
Tale  intenzione  si  manifesta  espressamente  nei  modi  indicati  nel  oit.  art.  17  cap.  uH. 

J)  L'art.  17  Cod.  oiv,  cap.  ult.,  ammette  pure  una  tacita  dimostrazione  deUa  in- 
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1.  qoaiido  talano  si  stabilisoe  in  ua  luogo  e  vi  oomincia  ad  eser- 
citare  traflici  e  mestieri  e  fa  pare  tattooid  a  col  gli  altri  abitanti 
del  luogo  sono  aatorizzati  od  obbligati  ^^). 

2.  qnando  talnno  vende  le  sae  oose  che  egli  possedeva  nel  laogo 
ove  ha  abitato  fino  ad  oia,  e  inflieme  ooUa  moglie  e  ooi  figli  si 
trasferisce  in  an  altro  laogo  e  y'impiiuita  ana  naova  azienda  do- 
mestica  ^« 


41)  L.  27  §  1  D.  od  Munieipalem.  8i  quia  negoiia  sua  in  munidpio  semper 
nffit,  in  Ulo  vendet,  emit,  eontrahity  eo  in  foro,  halineo,  spectacnlis  uUtvr,  ibi 
fesias  die§  edebrai,  omMusque  den^iue  munieipU  oommodis  fruitur^  ibi  habere 
videtur  domieiUum. 

^  L.  203  D.  de  verhor.  signific.  [50  15].  Constitutum  est,  earn  domum  uni- 
evique  nostrum  dehere  existimari,  uhi  quisque  sedes  et  tabulas  haberet,  suck- 
rtimgue  rerwn  eonetxiutionem  feoisset:  Vi  h  qui  da  awertire  che  la  parola 
damug  ai  adopera  iyi  per  domieiUwn.  Veggasi  It.  5  §  2  B.  in  iur.  [47  10]. 
Del  resto  domus  e  donUcilium  sono  a&tto  dififerenti.  V.  Pompa  de  different, 
verbor.  pag.  218  (Edit  1741),  e  CuiACius  lib.  XXIY  Obs.  33.  Si  pu6  poaae- 
dere  una  caaa  propria  in  nn  luogo  senza  ayervi  11  domjcilio  L.  17  §  13  D. 
od  Mumeip.  L.  4  C.  da  incoL  Si  pnd  ancbe  avere  nn  domioilio  senza  posse- 
dervi  nna  casa  proprfa.  L.  5  §  2  D.  de  iiir.  Sedes  eqnivalgono  qtd  a  lares  e 
non  indicano  ogni  abitazioue,  ma  qnella  casa  dore  il  romano  aveva  il  sno 
lararium  ossia  la  ana  cappella  domestica,  dore  egli  veneraya  i  snoi  lari  e 
penatiy  cio^  i  snoi  nnmi  domestici.  L^espressione  larem  fevers  che  rioorre 
nella  L.  2  C.  ubi  senator,  vel  clarissimi  [3  24]  ^  spiegata  molto  bene  da  Zak- 
OBSyde  exeeptionib.  parte  11  cap.  1  n.  15  seg.  Si  yeda  anche  AUx.  Ad\m,  Hand- 
hueh  der  r^ndsehen  AlterthUmer  parte  I  pag.  513  seg.  Tabulae  diceyansi  qni 
i  libri  del  conti  di  casa  e  giornalieri  in  cni  il  'pndre  di  famiglia  romano 
aveya  cnra  di  scriyere  la  ana  entrata  ed  nscita.  Cicebo,  Verrin,  II  C.  7  74 


teazione  di  roler  fiMare  o  traaferlie  il  proprio  domioilio  in  nn  luogo.  Infatti  leggesi 
in  che  queata  inteniione  si  prora  ooUa  doppia  diohiarasteo  fatta  airuffizio  dello 
■tato  civile  del  Comune  che  si  abbandona  e  a  qnello  del  Comune  in  oui  si  fissa  il  do- 
micilio,  o  eon  altri  fatti  eke  valgano  a  dimoetra/rla, 

Qaest*iiltiina  frase  ha  riprodotto  piti  concisamente  qnella  dei  progetti  Cabsintb  e 
MlGLnBTTI :  in  maneanea  delta  detta  diehiarazume  d  ammetsa  la  prova  dei  fatti  che 
Tolffono  a  dimcitrare  Vattuale  domicUio  delta  persona.  Ma  pur  come  si  trova  oggi,  al- 
lude a  ciroostanze  e  a  fatti  da  cui  pud  desumersi  Tintenzione  di  trasferire  il  domi- 
dlio.  Essendo  fatti  infinitamente  vari,  sarebbe  stato  Impossibile  che  il  legislatore  li 
praredeflee  tatti  ed  ha  doruto  quindi  abbandonazne  ai  tribunali  la  ricerca  e  Tapprez- 
zamento  (Astsnoo,  0s  Fobebta,  eoc.  Cod.  ^if .  p.  325).  Si  tenga  cento  quindi  delle 
ipoieei  che  fa  il  GlOgk,  le  quali  hanno  valore  oggi  pure.  Ofr.  Pothibb,  Introd,  aux 
Cautwnee  chap.  I  n.  20.  Laubbht,  I^nneip,  de  droit  (\iv.  franc.  II  n.  81  p.  111.  In- 
yece  releziosie  di  nno  speciale  domioilio  dere  essere  sempre  espreasa:  art.  19  Cod,  Hr, 
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3.  Qoando  talnno  ha  portato  in  on  laogo  la  piil  gran  parte  del 
snoi  beni  ed  m  oomincia  ad  abitare  senza  ohe  sia  nota  im*altra 
oagione  per  la  quale  egli  voglia  trattenervisi  soltanto  per  nn  certa 
tempo  ^), 

4.  qnando  talnno  in  nn  dato  Inogo  assnme  nn  nfBoio  ehe  richiede 
iyi  la  sna  oontinna  presenza  ^)  ^). 

Al  contrario  dalla  ciroostanza  che  talnno,  sia  pnre  per  Inngo  tempo, 
a  oagione  di  affari,  di  salnte^o  di  stndii  o  per  isfnggire  alle  minaocie 
di  gnerra  o  di  altro  perioolo  risiede  in  nn  Inogo,  non  si  pn5  in  al- 
onna  gnisa  indnrre  lo  stabilimento  di  nn  dnrevole  domicilio  ^).  Qnindi 
non  si  pn5  dire  che  nn  commerciante  abbia  nn  domicilio  nel  Inogo 
ove  esercita  il  sno  traffico  nei  tempi  di  flora,  qnando  anche  egli  per 
cib  abbia  preso  in  afStto  in  tal  Inogo  nn  negozio,  nna  bottega  o  nn 
fondaoo  per  le  merci  ^).  Gosl  la  semplice  intrapresa  di  nn  affitto  in 
altro  Inogo,  se  anche  esso  fti  conchinso  per  molti  anni  e  sia  con- 


76  e  pro  Bosoio  Com.  c.  1.  —  Ernesti  Olav.  Oieeran.  Y.  tabula.  nnaJmente 
eanatUuUonem  rerum  iuarum  faoere  aigniflca  qui  tanto  qnanto  rem  8uam  fa- 
miliarem  iia  inatrtiere  ut  appareat,  aliquem  fixcvm  ihi  sedem  Jiabere  veUe.  Vedi 
Ans.  Frid.  Pistobius  in  IHs$.  ad  fragmenta,  quae  ex  Alfeni  Vari  libris  XL 
IHffeetorum  euperauni,  prase.  Oar.  Ohriei.  Hofackbr  def.  Tubingae  1775  ad 
L.  203  dt.  pag.  132  SQg. 

^)  L.  2  0.  uhi  Senator  [3  24].  Senaioree  —  mprovinoiie,  uhi  larem  fovent, 
odU  uhi  maiorem  honorun^  partem  possidenty  et  aeeidue  verecmtur,  reepondebunt. 

44)  Si  confrooti  egnalmeiite  qm  Zangbb  de  Exoeptionibue  parte  II  cap.  I 
n.  15-55  e  Vobt  h.  t.  §§  97  e  98. 

45)  L.  19  §  2  D.  h.  t.  L.  5  §  5  D.  de  iniur.  [9  35].  L.  7  Cod.  de  ineoUe 
[10  39].  Videtur  enim,  inde  profeciue,  eaUem  peregrinari,  ae  ei  redierit,  pere- 
grinaire  deeiitieae,  oome  dice  la  L.  7  C.  dt.  —  Vobt  h.  t.  §  98  e  Biyinus 
cit.  JHaa.  de  non  praseumta  domieilii  mulatUme  §  20.  ^  Malblano,  Oonapect. 
rei  fttdtcior.  §  159. 

46)  L.  19  §  2  D.  h.  t.  —  Stbuv,  8ynt.  iur.  eiv.  Exerc.  IX  §  25.  —  Ltn- 
OEEB;  Deda.  1201. 


a)  n  nostro  oodioe  oiyile  non  ha  yolnto  riprodnrze  le  disposixioni  del  oodioe  napo- 
leonioo  (art.  106)  e  degU  italiani  preoedenti  al  nostro  oiroa  al  domicilio  degli  impie- 
gatl  (Abtengo,  Db  Fobbsta,  eoo.  Cod.  oie.  p.  235-236).  Qnesti  conBervano  dnnqne  il 
primitivo  domioilio,  ma  pud  darsi  che  i  giudici  interpretino  oome  mutamento  di  do- 
micilio il  fotto  della  reeidenxa  obbligatoiia  altrore.  Bianohi,  Corso  elem,  di  oed.  dv. 
I  n.  274. 
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ginnto  alia  personale  resideiusa  sol  fondo  afBttato,  non  costituisce 
aloan  permanente  domicilio,  posto  anche  che  Taffittaario  abbia  pre- 
stato  11  ginramento  di  omaggio  al  signore  di  questo  paese  ^"O*  Del 
pari  solo  dalla  durata  del  tempo  ohe  talano  si  h  trattenuto  in  an 
dato  Inogo  non  si  pa5  giudicare  ohe  egli  abbia  ivi  stabUito  il  suo 
domicilio,  come  molto  giostamente  il  nostro  autore  ha  osservato. 
Perocch^  la  opinione  di  qnei  gioreoonsnltl  ^),  i  qaali  yogliono  pre- 
somere  lo  stabilimento  di  nn  dorevole  domicilio  della  residenza  dei 
dieci  anni  in  nn  laogo,  h  stata  gi&  da  longo  tempo  con  fondamento 
rigettata  da  altri  ^). 

In  generale  in  tali  casi,  x^ichb  sorge  dabbio  se  alcano  abbia  sta- 
bilito  il  sno  domicilio  in  un  luogo,  devesi  eqnamente  rilasciare  al 
prudente  arbitrio  del  gindice  il  decidere  in  base  alle  circostanze  se 
talano  mediante  atti  abbia  dato  safficientemente  a  conoscere  la 
propria  intenzione  di  voler  soegliere  per  proprio  darevole  domicilio 
on  dato  laogo  ^).  Imperocch^  la  stessa  dichiarazione  di  qaegli  del 
cai  domicilio  si  dispata,  non  pa6  sempre  servire  per  decidere,  in- 


47)  Si  veda  Strubbn,  reehiliehe  BedenJcen  parte  IV  pens.  75.  —  Rftinus, 
dt.  Di88.  §  19.  Diversamente  ordina  V  Ordinanga  giudiziaria  generale  per  gli 
8iaii  prussiani  parte  I  tit.  2  §  12. 

48)  Mascardus,  de  FrolxUionib.  Oanclua.  DXXXV  n.  7.  —  Cothmann, 
Yol.  1  Beep.  XXI  n.  64.  —  Frane.  de  Amaja,  Oomment  ad  Tit  Cod.  de 
ineoUs  n.  104  seg.  Si  inyoca  la  L.  2  C.  de  incolis;  ma  qnesta  legge  parla 
di  an  caso  speciale  da  cai  non  si  pa6  trarre  alcana  regola  generale.  Y. 
Leond.  Beels,  Diss,  de  foro  domicilii  cap.  II  §  4.  Inoltre  le  parole  della 
L.  2  cit.  niei  decern  annis  transaciia  eo  loco  eedes  sibi  conatituerint  dimostrano 
chlaramente  che  anche  per  colore  i  qaali  si  trattengono  in  aa  laogo  stu- 
diorum  causa,  il  semplice  decorso  di  dieci  anni  non  basta  qaand'anche  altre 
circostanze  di  fatto  non  appoggino  qaesta  intenzione  di  costitoire  ivi  an 
domicilio;  i>er  esempio,  qaando  essi  comprano  ivi  case  o  altri  fondly  come 
hanno  dimostrato  anche  Donellcs  in  Oammentar.  iur.  civ.  lib.  YII  cap.  12. 
Ant.  Matthaei  de  iudiciis  (Amstelodami  1665  6)  Dispuiai.  IV  §  10  e  Jo.  Did. 
von  Lbbuwen  in  Diss,  de  iuris  studiosis  parte  I  {Traieoii  ad  Bhen.  1757)  cap.  I 
§  5  (in  Oer.  Oblrichs,  Tes.  nov.  dissertation,  iuridic.  Belgioar.  vol.  II  tit.  I 
pag.  131).  Si  yeda  anche  Hubbr^  FraeUci.  ad  Pandect,  h.  t.  §  44. 

48)  Lauterbach,  Diss,  de  domidlio  §  32.  —  Letser,  Mediiat.  ad  Pandect. 
voL  II  Specim.  LXXII  medit.  2.  —  Wbrnher,  Ohservat.  for.  Th.  II  parte  VII 
Ohs.  148.  —  KiviNUS  cit.  Diss.  §  25. 

50)  VoBT  ad  Pandect,  h.  t.  §  97.  —  Letser,  Specim.  LXXV  medit.  J.  — 
Danz;  Qrundsdtae  des  gemeinen  ordentl.  bUrgerliehen  Processes  §  27  pag.  63. 
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segnando  la  esperienza  che  qaella  Bovente,  oome  ana  proiestatio  faoU} 
contraria,  non  pa6  esser  presa  in  aloana  oonaiderazione  ^^).  Nel  dabblo 
pertanto  h  sempre  da  presnmore  ohe  talano  abbia  oontinnato  il  do- 
mioilio  paterno  o  qaello  avato  sino  ad  ora,  piattostoch^  aveme  sta* 
bilito  on  naovo  ^).  In&tti  on  matamento  di  domioilio  nel  dabblo 
non  vien  mai  presanto  ^) :  spetta  qaindi  in  ogni  tempo  la  prova  a 
ooloi  cbe  old  afferma  ^). 


§514. 

* 

Jii  quali  limiti  i  permesso  tin  canibiamento  di  domioilio  f  «) 

Di  regola  dipende  dalla  libera  volontJk  di  oiascano  di  soegliere 
qaella  residenza  che  a  lai  piaoe  e  qaindi  anche  di  cambiare  il  do- 
laicilio  avato  fino  a  qai.  Nihil  ett  imipedimento,  dioe  Mabobllo  ^), 
qwminw  quis,  uM  f)el%t,  hdbeat  domioilium  quod  ei  ifUerdicium  non  Ht; 
6  gift  GiOEBONE  ^)  riteneva  per  una  prerogativa  principale  della 
liberty,  ne  quis  invitua  civitate  mutetur;  neve  in  civitate  maneat  tn- 


^1)  Esempi  troyansi  io  Cramer,  Ohservai.  tur.  univ,  tit.  Y  05«.  1392,  in 
Strubsn,  Eechtl.  Bedenken  parte  IV  pens.  75,  in  Pqttbr,  Auserlesene  Beohts- 
falle  vol.  I  parte  IV  Deds.  CLXIII  pag.  1035  e  nei  merkwUrdige  Beohis/dUe 
parte  2  n.  XXX  pag.  204  Beg.  pubblioati  da  me  inaieme  ool  aignor  oonsigliere 
Geiger. 

ss)  VoBT  h.  t.  §  92.  —  Zakqbr,  de  exceptionibus  parte  II  cap.  I  n.  9-14. 

^)  Io,  Flor.  BiYiNus  in  Diss,  de  non  prckesunta  domicilii  muUUione,  Lip- 
siae  1726. 

&4)  L.  22  D.  de  Frohationib.  [22  3].  —  LauterbaoH|  IHsa.  de  domiciUo  §  65 
n.  246.  —  RiviNus  cit.  Diss.  §  29. 

^)  L.  31  D.  ad  MunidpaUm  [50  1].  L.  12  §  9  D.  de  oaptivis  etpostUm.  rev. 
[49  15].  —  VOET,  h.  t.  §  99. 

5«)  Orat.  pro  Corn.  Balbo  cap.  13. 


a)  Qaeeto  paragrafo  del  GlOck  raggmppa  utilxnente  dei  casi  ohe  spesso  gli  odiemi 
ciyilisti  trasciiraiio  di  rixinire  sotto  nn'unica  e  comoda  mbrica.  £)  massima  generale 
che  ogni  individuo  sui  iurit  pud  cambiare  domioilio  bo  la  legge  non  gliene  aseegna 
nno  determinate.  ArNtz,  Coura  de  dir.  oiv.  franc,  I  n.  19-1  p.  89.  Ansi  11  oodloe  ai 
oconpa  del  oambiamento  di  domioilio.  Per  il  diyieto  di  questo  oambiamento  risgnar- 
dante  1  minor!  non  emanoipati,  gVinterdetti,  la  donna  maritata  ofr.  BlAJroHl,  Cortv 
elem,  di  cod,  eiv.  I  n.  278. 
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viiu$  ;  come  egli  per  lo  contrario  ritiene  per  nn  exiliwn  ierribile  si 
quari  drcwMoriptua  eH  habitandi  Jams  ^^).  Yiene  tuttavia  presapposto, 

1.  Che  ooloi  11  quale  vaole  seegliere  nn  nuovo  domicilio,  abbia 
la  o^[>acitii  di  dichiarare  la  volenti  a  ci5  necessaria.  Qaindi  i  &n- 
cioUi  Botto  sette  anni,  i  maniaci  e  le  persona  dementi,  qnando  non 
abbiano  qneete  nltime  Incidl  inter valli,  non  possono  stabilire  alonn 
domioilio  ^) ;  ma  i  primi  mantengono  11  domicilio  del  loro  padie ; 
gli  altri  inveoe  qnello  che  eesi  avevano  stabllito  prima  delta  per- 
dita  dell'intelletto  ^).  Anche  i  pnpilli  e  i  minor!  non  possono,  senza 
11  oonsenso  dei  loro  tutor!  e  dell'antorit&  ^),  cainbiare  11  loro  domi- 
cilio ^1)  al  pari  dei  fanciulli  che  ancora  sono  sotto  la  patria  potestii^ 
senza  il  oonsenso  del  loro  padre,  ecoettochd  qnando  essi  siano  nel- 
VeiA  e  neUa  condizione  che,  col  permesso  delle  leggi,  possono  sepa* 
raisi  da!  genitori  e  impiantare  nna  propria  famiglia. 

2.  Cosl  il  mntamento  del  domicilio  non  pn5  avvenire  colla  in- 
tenzione  di  danneggiare  in  qnesto  modo  i  dlritti  di  nn  altro  o  di 
sottrars!  cosi  in  modo  inginsto  a  cert!  special!  doveri.  Qnind! 

a)  la  moglie  che  vive  col  mar! to  in  nn  legittimo  e  ancor  snssi- 
stente  matrimonio  ^,  non  pnb  cambiare  secondo  il  proprio  piacimento 
11  sno  domicilio,  ma  deve  segnire  invece  il  marito  dove  egli  vnole  sta* 


^)  Paradox,  cap.  2. 

^  g§  8  e  10  I.  da  inuUl  stipvjat.  L.  5  L.  40  D.  de  Beg.  iur.  L.  I  §§  12  e  13 
D.  de  obUg.  €t  aeiion,  [44  7].  L.  6  C.  da  ourai.  furiosi  [5  70], 

S0)  Fbanzkius  L.  1  BesoluUon.  16  n.  29  seg.  —  Lautebbaoh^  Diss,  de  do^ 
miciUo  §35. 

^)  Lauterbach  c.  1  §  36,  —  Btnokebshoek,  Quaestion,  %ur,privati,  lib.  I 
cap.  16.  —  BiviKns,  oit.  Diss.  §  23. 

^^)  Lautbrbach,  dt.  Diss,  §  37  n.  130-132.  ^  Quistorp,  Beitr&ge  zur  Br- 
Iduierung  versohiedener  Bechtsmaierien  n.  21  pag.  340. 

^)  Se  il  matrimonio  ^  Bciolto,  la  moglie,  come  fa  sopra  gi4  dimostrato- 
(pag.  116),  pn5  cambiare  a  piacimento  il  sno  domicilio;  si  veda  anche  Wern- 
HEB,  Observat.  for.  torn.  2  pag.  10  Ohs.  260.  Se  tattavia  11  defanto  marito- 
1e  ha  lasdato  nn  legato  sotto  la  condizione  di  Don  rimari tarsi  o  di  restare 
per  nn  certo  tempo  nel  domicilio  del  sno  deftinto  marito  insieme  ooi  propri 
figli  e  di  tenerli  presso  di  sd,  perde  il  legato  se  a  cagione  di  nn  seconds 
matrimonio  o  di  nna  separazione  dai  snoi  figli  cambia  il  sno  domicilio.  L.  30^ 
§  5  D.  de  legaL  Ul  Nov.  22  [Zach.  48]  cap.  44.  —  Crell,  Ohservaiiones 
de  foro  viduarum  §  5  e  Wbstphal,  hermeneu.  systemat.  DarsteUung  der  Becht& 
van  Vermdehinissen  und  Fideicomimssen  §  604. 
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bilire  il  domicilio,  qnando  anohe  nel  contratto  matrimoaiale  sia  stato 
pattaito  che  il  marito  non  i)Ossa  oambiare  il  domicilio  contro  la  to- 
lonti  della  moglie  ^).  Qaesto  contratto  non  pa6  vincolare  il  marito 
qaando  egli  assnme  un  nuovo  nfflcio  che  lo  chiama  altrove  o  altre 
cagioni  lo  determinano  a  cambiare  il  suo  precedente  domicilio  ^).  Oon- 
troversa  h  invece  la  qaestione  se  la  moglie  sia  pore  obbligata  a  seguire 
il  marito  qaando  egli  a  cagione  del  oommesso  delltto,  debba  a  titolo 
di  pena  abbandonare  il  domicilio  avato  fino  allora.  Molti  giorecon- 
sulti  ^)j  alia  cal  opinlone  anohe  il  nostro  autore  in  un  altro  laogo  ^} 
ha  aderitO)  lo  affermano  efifettivamente.  I  motivi  sono  che  i  coniagi 
debbono  dividere  fra  loro  gioie  e  dolori  ^)j  e  che  oltre  a  ci5  il  matii- 
monio  h  una  individua  vitae  oansuetudo  il  coi  vincolo  non  viene  sciolto 
dalla  relegazione  del  marito  ^^).  Tattavia  la  maggior  parte  dei  giore- 
consulti  ^^)  si  pronnncia  piil  equitativamente  per  la  opposta  opinlone, 


C3)  VOET  h.  t.  §  101  c«  ad  TiL  Digest,  de  pad.  dotal.  §  20.  —  Meyius, 
parte  VI  Decis.  227.  —  Malblanc,  Oonapect,  rat  iudidar.  §  159  pag.  291.  — 
Danz,  Ortinds.  des  gemeinen  ord.  biirgerl.  Frooeaaes  §  27  pag.  61.  D^altra  opi- 
nione  sono  veramente  Lauterbach,  in  Diss,  de  domicilio  §  61.  —  JSl,  Aug, 
Strtk,  Diss,  de  mutaiione  domicilio  cap.  IV  n.  18  aeg.  —  Wbrnher,  aeleei. 
Observation,  for.  tit.  Ill  parte  II.  Obs.  261  e  lo  Henr,  Baleckb,  in  Oomment€iL 
de  iuribus  ex  mutatione  domicilii  maxima  intuitu  coniugum  resultantibus  (Bo- 
Btookii  et  Wismariae  1755).  Sect.  I  §  9.  Per6  anche  qnesti  ginreconfinlti  ec- 
cettoano  il  case:  si  iusta  et  urgens  supervenerit  domicilii  mutandi  oatua.  Si 
veda  Lautbrbach  1.  c.  §  63  e  in  Oolleg.  Pand.  Tit.  de  ritu  nupt.  §  89,  ed 
anche  Yernher  I.  c.  Esai  pongono  inoltre  Pefficacia  del  contratto  aolamente 
in  queato  che  la  moglie  aia  antorizzata  a  ceroare  I'intereaae  auo  qnando  il 
marito  in  contradizione  al  contratto  cambia  il  auo  domicilio  e  qneato  mnta- 
mento  ^  dannoao  alia  moglie.  Vedi  Lauterbach  1.  c,  §  62.  Neppnre  il  Vokt 
h.  t.  §  101  nega  ci6. 

^^)  Secondo  qneata  opinione  deciae  anohe  la  Rota  romana  nelPanno  1784. 
Si  veda  Franz  los.  Hartlebens  Vollstdndige  Anzeigen  und  unparth.  Beur- 
theilung  der  neuesten  jurisiischen  Litteratur  fUr  das  Jahr  1784  (Mainz  1785) 
pag.  476  aeg. 

65)  Carpzov,  lurisprud.  Oonsistor.  lib.  II  Definit.  203  n.  12  e  in  luriaprud. 
for.  parte  IV  Const.  47  Def.  7.  —  Voet,  h.  t.  §  101.  —  Dabelow,  Qrundr 
satze  des  allgemeinen  EherechU  der  teutschen  Christen  §  168. 

6fl)  Tom.  II  §  1225  in  fin. 

67)  L.  22  §  7  Da  soluto  matrim. 

68)  L.  24  Cod.  de  donat.  inter  vir.  et  uxor.  [5  16].  L.  1  Cod.  de  repud.  [6  191 
Nov.  XXII  cap:  13.  -r       u       j 

HoPACKER,  Fnndp.  iur.  civ.  torn.  §  413  n.  1.  —  Claproth,  mnleitung 
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quando  on  tale  camblamento  del  domicilio  dovesse  rinscire  per  la 
donna  on  danno  palese  ed  una  rovina  della  sua  azienda  domestical 
e  questa  opinione  d  accettata  anche  nella  pratica  'O).  Infatti  non  si 
pu5  ragionevolmente  sostenere  che  sia  una  disgrazia  di  qaelle  che 
la  moglie  h  oostretta  a  sopportare  questa  che  il  marito  a  cagione 
di  nn  commesso  delitto  h  bandito  dal  paese.  La  individua  vitae  con- 
^uetudo  non  pub  neppure  yenire  in  considerazione  quando  in  tal 
guisa  sarebbe  pure  punita  la  moglie  innocente,  la  quale  niun  de- 
litto oommise;  n^  le  leggi  yogliono  che  taluno  sofira  pel  delitto  di 
un  altro.  H  titolo  del  oodice  ne  uxor  pro  marito  vel  maritus  pro  uxore 
conveniatur  [4  12]  paria,  h  yero,  soltanto  di  casi  ciyili,  ma  per  la  com- 
pleta  analogia  e  11  fondamento  della  legge,  ne  deye  essere  fifttta  appli- 
cazione  anche  ai  casi  penali  '^^).  In  yero  affatto  generale  h  la  disposi- 
zione  della  L.  22.  C.  de  poenis  [9  47] :  Sandmua  ibi  esse  poenam,  %ibi  eft 
noxia  est.  Propinquos,  notos,  familiares  procul  a  calumnia  swnmovemus, 
quos  reos  sceleris  soeietas  non  facit.  Neo  enim  adfinitas  vel  amicitia  nefa- 
rium  crimen  admittwit  Peccata  igitur  svos  teneant  auetores :  nee  ulterius 
progrediaiur  metus,  quam  reperiatur  delictum.  II  Lautebbaoh  '^)  obbietta 
Teramente  in  contrario  che  ci5  che  h  couseguenza  del  yincolo  matri- 
moniale  non  costituisce  alcuna  pena.  Tuttayia  da  cib  conseguirebbe 
che  la  moglie  doyrebbe  &re  compagnia  al  marito  anche  in  prigione 
od  in  fortezza.  Ma  tanto  non  si  pub  estendere  il  eonsortium  omnis 
Tttae  che  secondo  Modestino  '^)  costituisce  il  carattere  del  yincolo 
matrimoniale.  Gontradice  anzi  Timperatore  Oostantino  '^^),  il  quale 
espressamente  stabilisce:  Ne  alieni  criminis  infortunio  ndstringatur 
uxor.  Secondo  il  nuoyo  diritto  romano  la  punizione  del  marito,  quando 
pure  oonsista  in  una  deportazione,  non  abolisce  yeramente  ipso  iure 


in  den  ordentUchen  hUrgerlichen  Process  parte  I  §  34  pag.  115.  -^  Quistorps, 
Beyirage  Mur  Brlduterung  versehiedener  Bechismaterien  n.  XXI  pag.  (J39.  — 
SCHOTT,  Mnleitung  indasJSherecht  §  182  nota  ••••  pag.  401.  —  Danz,  Orundr 
zdize  des  gemeinen  ordenU.  hUrgerlichen  Processes  §  27  pag.  64,  ecc. 

70)  Malblanc,  Oonspect.  rH  iudidar.  §  159  pag.  291  in  fin.  e  seg. 

71)  Klsinschrod'S,   SgsiemaU  JSntwichslung  der  Orundbegriffe  und  Orundr 
wahrheiien  des  peinUchen  Peehts  parte  2  §  37  pag.  89  seg. 

78)  Oolleg.  ih.  praet.  Ponded,  lib.  XXIU  tit.  2  §  90. 

73}  L.  1  D.  de  ritu  nupiiar.  [23  2]. 

7f)  L.  24  Cod.  de  donation,  inter  vir.  et  uxor. 

OlOok,  iJomm,  Pand$tt$  —  Lib.  y.  17 
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il  matrimonio  ^) ;  tattavia  conferisoe  alia  moglie  il  diritto  di  pre- 
teadere  giadizialmente  lo  soioglimento  del  matrimonio  '^^). 

b)  Anche  i  servi  (Lefbeigene)  non  possouo  cambiare  il  loro  do- 
micllio  seuza  il  consenso  del  loro  signore.  Se  ci5  aocada,  essi  non 
solo  possono  in  ogni  Inogo  ove  vengono  trovati  ess^re  oggetto  di 
pretesa  e  di  rivendicazione,  ma  anche  perci6  aggravati  di  una  pena 
arbitraria  '^).  Coal  pure 

o)  anche  colore  che  flno  ad  ora  si  sono  troyati  in  pnbblici 
nffici  e  servigi,  non  possono  allontanarsi  senza  aver  ricevuto  il  con- 
gedo ;  e  parimente  riohiedesi  a  colore  che  sine  ad  ora  hanno  tennto 
gestioni  o  condotto  altri  afitoi  che  rendano  opportanamente  conto 
prima  di  cambiare  la  loro  residenza  '^^)  ^).  Ma  anche 

d)  altri  sndditi  i  qoali  non  stanno  in  tale  dipendenza  possono, 
rigaardo  alia  libertdi  di  emigrazion^  secondo  le  leggi  del  paese  nel 
quale  sine  a  qui  hanno  avuto  il  loro  domicilio,  essere  in  varia  guisa 
limitati  '^^);  ed  6  in  oltre  senza  dubbio  da  ritenere  come  ginstissima 


75}  Si  veda  qui  specialmente  Com,  Wilh.  de  Bbobr,  Disaertaiion.  de  effeeiu 
religionis  chrUHanae  in  iuriaprud.  Eom.  t&ao.  1  (Groeningae  1776  8)  Diss.  YE 
§  a5  pag.  297  seg. 

76)  L.  8  §  2  Cod.  de  repudHs  [5  17]. 

77)  QuiSTORPS,  Memoria  se  e  in  quanto  il  mutamento  di  residenza  sia  da 
rigaardare  come  delitto  e  quale  pena  abbia  laogo  per  ci6  (nei  suoi  Beytrage 
n.  XXI  pag.  342  seg.). 

78)  QuiSTORPS,  Ahhandl,  cit.  pag.  335. 

7»)  lo.  Ohristph.  Budolph,  OhservaUones  de  iure  emigrandi  ei  tranamigrandi 
aubditarum,  Erlangae,  lo.  Ge.  Frid.  Nbtd,  de  iure  emigrandi  in  Oermania, 
Tubingae  1775.  —  lo.  Frid.  Wilh.  Schbqbl,  Oommentat.  de  eo  quod  iustum 
eat  circa  emigrcUianem  civium,  Goettingae  1787.  —  Frid.  Hibsch,  Oommentat* 
de  iure  emigrationem  dvium  prohibendi,  Goett.  1787.  —  Erhard  Leth,  Com- 
mentaU  de  iure  emigrandi  ex  uno  territorio  in  aliud  Germaniae  et  in  extern 
oraa  eiuague  reatrictione,  Goettingae  1788,  e  lo  Aug.  Lud.  Sbidensticker^ 
Commentat.  de  iure  emigrandi,  Getting.  1789.  —  Ge.  Steph.  Wibsakd,  Diaa.  de 
limitibus,  quibua  faeullaa  domicilii  mutandi  circumscribitur,  Yitembergae  1791. 


a)  Seoondo  I'art.  97  Cod.  proe.  eiv.  Taziono  per  rendimento  di  oonti  di  nna  tatela 
o  di  una  amminiBtrazione  si  propone  davanti  TautoritJl  giudiziaria  del  Inogo  in  oni 
la  tutela  o  1 'amminiBtrazione  fn  oonferita  o  eeeroitata.  Onde  il  traaferimento  di  do- 
micilio  o  di  residenza  del  tntore  o  dell'amministratore  in  InogM  diverai  da  qneUi  al- 
ternativamente  acoennati  in  esso  artioolo  non  avrebbe  efficada  ciroa  al  fdio  oompetente. 
Ma  crediamo  che  di  nn  divieto  di  mntare  U  domioilio  o  la  residenza  non  si  possa 
parlare  in  qnesti  casi  secondo  11  nostaro  diritto. 
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qnella  restrizlone  ohe  i  sud^ti  i  qaali  vogliono  abbandonare  il 
paese  ool  loio  x>atrimonio  fiieno  almeno  obbligati  a  manifestare  il 
loro  disegno  alia  aatoritik  del  Inogo  e  versare  alio  Stato  la  imposta 
che  gli  spetta  o  la  tassa  per  la  partenza  ^)  °).  Solo  per  mofcivi  di 
religione  aooordano  le  leggi  imperiali  tedesohe  a  tntti  e  singoli  i 
sadditi  dell'lmpero  tedesco  una  illimitata  liberty  di  emigrare  ^i),  co- 
sicchfe  anche  i  servi  in  case  obe  la  loro  partenza  abbia  per  fbnda- 
mento  la  liberty  di  coscienza,  non  possono  essere  impediti  dal  loro 
padrone,  qnando  essi  oltre  rusnale  imposta  per  la  partenza,  sono 
pronti  a  sborsare  anche  Tnsnale  tassa  di  liberazione  per  11  conse^ 
gaimento  della  loro  liberty  ^. 

Quando  del  resto  il  nostro  antore  osserva  che  la  imposta  la  quale 
vien  pretesa  dai  cittadini  o  sndditi  emigranti  col  loro  patrimonio, 
{census  emigraUonis,  gdbeUa  emigratumia)^  derivi  la  sna  origine  dalla 
schiayit^  o  servittl  tedesca  di  nn  tempo,  e  che  quindi  per  la  con- 
snetndine,  la  quale  tnttavia  nel  dabbio  deve  esser  dimostrata,  sia 
8tata  pi^  ampiamente  estesa,  egli  tocca  nn  pnnto  che,  come  h  noto, 
h  molto  controverso  fra  i  ginreconsnlti.  Eignarda  la  qnestione  se  il 


^)  Si  confront!  qni  il  JHriiio  territcriaU  prussiano  parte  2  tit.  17  sez.  2 
§  127  segnenti  {lag.  1019.  Nei  §§  139  e  140  si  dice:  colui  che  senza  il  pre- 
scritto  annanzio  e  la  richiesta  permissione  dello  Stato  imprende  ad  emi- 
grare, incorre  in  una  pena  arbitraria  pecuniaria  e  corporale;  e  colui  che 
cerea  di  sottrarre  alio  Stato  Pimposta  della  partenza  deve  pagare  al  mede- 
eimo  a  titolo  di  pena  il  quadmplo  valore  di  esaa. 

81)  Prima  di  tutto  awenne  questo  riguardo  ai  cattolioi  mediante  il  Deor. 
Imp.  deiranno  1530  §  60.  Poi  venne  esteso  anche  agli  evangel  ici  nella  Pace 
deUa  rdigione  dell'anno  1555  §  24.  Tuttayia  in  tal  guisa  che  1  diritti  speciali 
e  le  costnmanze  di  ogni  Inogo  rignardo  alPimpoata  furono  espressamente 
conaervati.  Siccome  tnttavia  sorgevano  alcune  controversie  e  lagnanze  intomo 
al  significato  di  queste  leggi  imperiali  fra  le  due  confessioni  religiose/ farono 
esse  finalmente  e  completamente  eguagliate  con  la  Pace  di  Vest/alia  del- 
I'  anno  1648  art.  Yl  §§  30,  36  e  37.  Vedi  Moser,  von  der  Landeshoheit  im 
GeistUehen  vol.  IV  cap.  J4  §  9  e  Veyd,  cit.  Diss.  §  37. 

®)  Pax  Belig,  de  1555  §  24  et  lustrum.  Pac.  Osnabrug.  art.  V  §  37.  — 
QuiSTORP,  cit.  Ahhandlung  pag.  34i. 


d)  La  scienza  deiramministrazione  oondazma  oggi  qnalanqne  divieto  alia  liberty 
di  emigrare.  Non  blBogna  ridorre  lo  Stato  una  prigione,  dice  ginstamente  11  Boscheb. 
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diritto  di  pretendere  imposte  8ia  una  derivazione  della  signoria 
territoriale  o  se  esso  senza  rigaardo  alia  medesima  sia  fondato  nella 
sempUce  oonsnetudine  la  quale  peroid  da  ooluiy  che  tal  diritto  voglia 
esercitaret  doviebbe  essere  in  caso  di  dobbio  sempre  dimostrata. 
La  prima  ipotesi  negano  molti  ginreconsolti,  sia  antichi  sia  mo* 
derniy  i  qnali  ritengono  la  imposta  rigaardo  ai  oontadini  come  na 
diritto  signorile,  rigaardo  ai  cittadini  al  contrario  come  an  diritto 
di  sapremazia,  di  cui  il  primo  abbia  il  sao  originario  fondamento 
nella  sohiavitii  di  an  tempo,  il  secondo  invece  nella  partedpazione 
ai  debiti  contratti  in  comane  flnch^  per  il  mezzo  della  ritorsione 
la  imposta  h  diventata  a  pooo  o  poco  di  generale  consaetadine  ^). 
Questi  giareconsolti  recano  per  fondamento  della  loro  opinione 
che  anche  le  leggi  imperiali  tedesche  che  parlano  della  Imposta  non 
la  dichiarano  come  regalia  signorile,  ma  soltanto  volevano  che  do- 
vesse  essere  concessa  come  in  ogni  laogo,  dagli  antichi   tempi  in 
poi,  h  Btato  usoale,  tradizionale  e  praticato  ^).  Altri,  al  contrario,  ri- 
tengono il  diritto  d'imposta  per  on  diritto  della  sovranit^,  il  qnale 
abbia  per  iscopo  di  impedire  la  emigrazione  dei  membri  dello  Stato 
e  in  pari  tempo  per  fondamento  principale  an  indennizzo  alio  Stato 
per  il  patrimonio  che  esce  fuori  dal  paese,  il  qaale  flno  ad  ora  era 
stato  considerate  e  trattato  come  una  parte  integrante  del  pnbblico 
patrimonio  dello  Stato  ^).  Qaesti  aflfermano  quindi  che  ogni  signore 


83)  Heineccius,  Hkm.  iur.  germ.  tit.  I  §  61  nota  a.  —  Lbtseb,  MeditaL 
oA  Pand.  vol.  VI  Spedm.  CCCCXXX  mem.  1-3.  -  Haeberlin  Iq  Handbwih 
des  teutschen  Staaisrechts  vol.  3  (Berlin  1797)  §  368  pag.  164.  —  Klein  in 
Merkwiird.  BechUsprUche  der  HaUiachen  luristen^FaciUtdi  vol.  3  n.  XVI 
pag.  257  seg. 

^  :Dee.  Imp.  dell'anno  1530.  Dec.  Imp.  del  1.555  §  24  e  del  1594  §§  82  e  84. 
J"^)  franB.  loe  Bodmanns,  Fragmatische  Qeschiohte,  Grand-  und  innere^ 
Terrttonalverhdltniss  des  Ahzugs-  und  Nachateuerreohtsin  Teutschl  Mainz  1791  8. 
S!  n^^'i tm™''/'*'*'''''  ^^^^^<^^^'erhdltni88  des  Abzugs^  und  NaehsteuerrechU 

Tat  f  ,  ^  "^^^'^'^res  oder  nachbahrliches  TerritorialverhdUnUs  des  Ahzugs^ 
ri^^  M '''''?^^  u6^r*a«p^  und  in  ErzsUfU  Mainz    L- 

BB^lwr  S-   -  I^ANOE,   Anmerkungen   und  BerichUgungen   zu 

^l^?r  "Z  ^^^^'-  ^'^^  ^^r^^^hn  Baireuth   1781  4  pref.  e 
^^l^'lr^Tl    -wz^^T™^^'  ''^'*^^^^*  «~^  reichs^tandisces  PHvoi- 
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tedesco  per  la  sovranitiip  territoriale  che  gli  spetta^  h  antorizzato  ad 
introdnire  impostei  qnando  anche  qnesta  specie  di  tribnto  non  fosse 
stato  anoora  richiesta.  Solo  i  mediatizzati  che  si  attribaiscono  tale 
diritto,  dovrebbero  dimostrarlp.  Siccome  la  dottrina  del  diritto  d*iin- 
posta  non  entra  qai,  oosl  nna  tdteriore  indagine  so  qnella  questione 
resta  faori  della  mia  sfera. 


§  515. 
Qualitd,  ed  estensiane  del  forum  domicilii. 

Bi  rogola  ciascnno  h  soggetto  cosl  alle  leggi  come  ai  tribanali  del 
Inogo  ove  ha  il  sno  domidlio,  in  qnanto  non  gli  spetti  an  privi- 
legio  ^)  <>).  Qaesto  f&ro  che  h  costitnito  dal  domicilio  del  conve- 
nntoy  6 

1.  generate  dove  tntte  le  azioni  sieno  reali  o  personali,  petitorie 
o  i)08aessorie,  possono  essere  promosse  contro  di  Ini  qaando  anche 
la  cosa  sn  col  cade  controversia  non  h  sottoposta  alia  giarisdizlone 
del  giudice  del  domicilio  ^'),  e  anche  il  convennto  non  h  ivi  pre- 


86}  It,  29  D,  ad  Munidpdlem  [50  1].  —  Lauterbagh,  Tract,  de  domieUia 
§  58.  —  Wkrnhsr,  Observat.  for.  torn.  II  parte  X  Ohservat  453.  —  Pt^rrsRSi 
auserlesene  BeehisfaUe  toI.  1  parte  I  Deduct  1  §§  3  e  7. 

87)  L.  10  e  IID.  deBei  vindioal,  [6  1].  L.  ult.  Ood.  ubi  in  rem  actio  [3  19]. 
L.  nn.  Ood.  «5j  de  hereditate  [18  4].  —  Mare.  Ltcklama  a  Nieholt,  Mem- 
branar,  lib.  IV  Edog.  3  4  e  5.  —  Ant.  Fabbr,  Oonjeetur.  lib.  XX  cap.  9  in 
fin.  —  lo.  lae,  Wissenbach,  Sxereitat,  ad  Pandect.  DispuU  XVI  P.  22.  — 
Am,  VnfNius,  Select,  iuris  quaestion.  lib.  1  cap.  18.  —  Lauterbach,  Oolleg. 
th.  praet  Pandect,  h.  t.  §  46.  de  Bbrger,  Oeeon.  iuris.  lib.  IV  tit.  IV  parte  I 
nota  5.  —  de  Cocoeji,  tiir.  civ.  controv.  h.  t.  qu.  11  e  adJEJundem  Emminghaus, 
Oebr.  Oyerbeck,  MedittUionen  Uber  verachiedene  Bechtematerien  vol.  3  me- 
dit.  177.  —  Dakz^  Chrds.  de$  gem.  ordentl.  hilrgerl.  Proeeeaes  §  27  pag.  65. 


a)  Anche  nel  nostro  diritto  si  pud  dire  ohe  il  forum  domicilii  ha  valore  di  regola 
generale  e  dipende  dai  prindpii  dell'ttM  eommwief  gli  altri  fdri  inyeoe  oostituisoona 
on  tttt  iinffolare.  Pescatobb,  SpoHzUme  eompendiosa  della  proc,  oiv.  e  erimin.  I,  1 
p.  149  aeg. 
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4aente  ^).  Veramente  tntti  i  gioreconsolti  non  sono  concordi  bq  cio, 
Bostenendo  alcaui  ^)  che  tanto  le  azioni  reali,  quanto  i  mezzi  gia- 
ridioi  possessor!  debbono  essere  promossi  assolatamente  in  forum  m 
Htcbd  qaando  la  oosa  sol  cai  dominio  o  possesso  ri  controverte  non 
^  sitaata  nel  domicilio  del  convenato ;  altri  ^)  flajino  distinzione 


88)  L.  19  D.  de  in  ins  vocat.  [26].  L.  21  §  2  D.  guib.  ex  caus.  maiar.  [46]. 
L.  1  e  2  D.  de  reh.  auet,  iud,  poasid,  [42  5].  —  Oer.  Noodt,  Oommentar. 
in  IHgesta  h.  t.  pag.  153  (Operum  torn.  11).  —  Franzkius  in  Oommentar.  h.  t. 
n.  27.  —  Lautbrbach,  Tr.  de  domicilio  cap.  VIII  §  56  n.  204. 

80)  DoNBLLUS,  Oommentar.  iur,  eiv.  lib.  XVII  cap.  17  e  Zangeb,  de  Except 
Uonihue  parte  n  cap.  I  n.  343  aeg.  Fra  i  recenti  ha  aderito  a  questa  opi- 
nione  Ohrist  Qoil,  Einert  in  Oheenxxtion,  iurie  romani,  Lipsiae  1772  cap.  4. 
L'argomento  principale  a  &yore  di  queat'opinione  togliesi  dalla  L.  38  D. 
b.  t.  dove  LiciNio  Rufino  dice:  si  autemper  in  rem  (ustionem  legatum petetur, 
etiam  ihi  peti  debet,  uU  res  est.  Ma  qui  non  si  fo  parola  veramente  del  fdro 
steaso,  Bivvero  del  Inogo  dove  il  richiesto  legato  si  deve  prestare,  come  gij^ 
anche  il  Yinnius  1.  c.  ha  osservato.  Rufino  x>arte  quindi  dal  principio  fon- 
damentale  cbe  la  prestazione  dl  an  legato  deve  essere  fettta  Ik  dove  esse  si 
trova,  in  qnanto  Terede  per  cagione  di  perieolo  non  lo  abbia  portato  in  nn 
altro  Inogo,  o  il  testatore  non  abbia  diversamente  disposto,  o  il  legato  con- 
flista  in  cose  fdngibili.  In  qnesti  casi  la  prestazione  deve  essere  &tta  colk 
dove  si  agisce  o  dove  il  testatore  lo  ha  ordinate.  L.  47  pr.  D.  de  legaiis  I. 
Inoltre  resta  la  regola  che  tanto  se  il  legatario  pa5  domandare  il  legato  con 
un'azione  reale,  qnanto  con  una  personale,  soltanto  qaest'ultima  deve  es- 
sere promossa  colk  dove  trovasi  la  cosa  perchd  I'erede  6  obbligato  alia  pre- 
stazione del  legato  propriamente  soltanto  ivi,  anche  se  I'azione  fosse  stata 
promossa  in  foro  domiiMii  dell'erede.  Con  ci6  non  viene  tolta  in  alcnn  modo 
la  scelta  al  legatario  di  esercitare  la  sua  azione  anche  in  foro  domieUii  come 
appare  dalla  L.  50  pr.  e  §  2  D.  h.  t.  Secondo  qnesta  interpretazione  non  ^ 
necessario  n^  di  leggere  solvi  con  Franc.  Hottomax,  Observation,  lib.  Ill 
cap.  7,  nd  con  Oer.  Noodt  in  Oommentar.  h.  t.  pag.  154,  di  prendere  la  pa- 
rola debet  nel  signiflcato  di  potest,  quantunque  del  resto  questo  signiflcato 
non  sia  inusitato  L.  2  §  31  D.  ne  quid  in  loeo  publico  [43  8].  L.  1  pr.  D.  de 
hered.  isiituend.  [28  2].  L.  9  D.  de  auro  et  arg.  leg.  [34  2]  e  neppnre  con 
Ant.  Faber,  Bational.  ad  h.  L.  di  intendere  il  passo  soltanto  per  un  lega- 
tum per  vindicationem  relict  um,  poich^  al  tempo  in  cui  Giustiniano  promulgd 
le  Pandette,  la  differenza  tra  i  legati  rignardo  alle  formole  era  jgik  da  molto 
abolita. 

»0)  Cdjacius,  lib.  V  Observat.  cap.  19  e  Voet  ad  Fand.  h.  t.  §  77.  Qne- 
sti vogliono  riferire  la  L.  ult.  Cod.  ubi  in  rem  actio  [3  19]  soltanto  alle  cose 
mobili,  poich^  soltanto  di  queste  vien  detto:  quod  in  aliquo  loco  constitutae 
sunt.  Ma  a  questa  interpretazione  contradice  la  L.  ult.  Cod.  de  praesoript 
longi  temporis  [7  39].  V.  Beels,  Diss,  de  foro  domicilii  cap.  II  §  4. 
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tra  le  azioni  reali  che  hanno  per  oggetto  i  mobili,  e  quelle  ohe 
hanno  per  oggetto  le  immobili,  e  rigaardo  alle  prime  vogliono  rite* 
nere  come  competente  il  forum  domioiUi  del  convennto,  per  le  se- 
conde  al  oontrario  11  trlbanale  del  laogo  ove  la  cosa  h  situata.  Tat- 
tavia  ambedne  le  opinion!  sono  state  gik  da  altri  sufScientemente 
oontradette  ^^).  Prima  della  introdazione  del  diritto  romano  era  mas^ 
sima  dominante  che  nel  domicilio  del  convenato  potevano  essere 
promosse  contro  di  Ini  soltanto  le  azioni  personali,  le  real!  invece 
dovevano  essere  esperimentate  semplicemente  dinanzi  al  gindioe  del 
luogo  in  cni  la  oosa  h  sitnata  ^}.  Ma  Todiemo  nso  del  f5ro  preferisce 
11  diritto  romano,  e  secondo  la  testimonianza  del  pitl  esperimen- 
tati  pratici  gioreconsnlti  ^)  h  fdori  di  dnbbio  che  anche  nelle  azioni 
reali  dipenda  semplicemente  dall'attore  la  scelta  tra  il  f6ro  del  domi- 
cilio del  conyennto  e  H  forum  rei  sitae.  Per  tanto  di  regola  il  fSro- 
del  domicilio  concorre  elettivamente  con  tatti  i  f5ri  particolari  ^)f 
eceetto  qoando  le  leggi  facciano  nna  eccezione,  per  esempio,  pel  f&ro 
della  intrapresa  amministrazione  degli  afifari  altrui  ^) ;  cosl  pure 
qoando  si  controverte  intomo  ad  un  recente  ed  attaale  possesso  o 
intomo  alia  reintegrazione  di  nn  possesso  perdnto  per  ingiusta  aziono 


^1)  Si  coDBolti  specialmente  Schiltbr,  Frax,  iur.  Bomani  JEzercitat.  XIII 
§§  30  e  31  e  2o.  Ood.  Baueb,  Frog.  ctcUonea  reaka  perinde  in  foro  domicilii 
cUqus  in  foro  rei  sitae  institui  possunt  e  Ejusdem,  Frogr,  forum  domicilii  pro 
ineompetente  aetionum  realium  qui  hahent^  refutuntur  (in  £ius  Opuacul.  tom.  I 
pag.  429  seg.  e  pag.  441  sag.)* 

^  Heuibgcius  in  EUm,  iuris  german.  tom.  II  lib.  Ill  tit.  2  §  76.  ^  lo. 
OhrisL  BAJLSSRy  Froeess.  acad.  deforo  rei  siUte  apud.  Oermanos,  Giesaae  1752  4 
e  KoFPS  Ausf&hrliche  Naehrioht  von  der  dliem  und  neuem  Verfassung  der 
OeisiHefien  und  Oivil-Geriehte  in  den  FUrstl.  Hessen-Oasselsehen  Landen  parte  I 
sez.  4  §  318  pag.  414. 

^  STRTKy  Us.  mod.  pandect,  h.  t.  §  35.  —  Sohilteb  c.  1  §  31.  —  Frid. 
Es.  a  PcFBNDOBF,  Observat.  iur.  univ,  tom.  I  Ohs.  113.  —  Aug.  a  Letser, 
Meditat.  ad  Fandeet,  vol.  II  Speeim.  LXXII  Tned.  9  et  Speoim.  XCIY  med,  1 
—  Jo.  Ad,  Theoph,  Eird,  QuaesHon.  forens,  tom.  II  cap.  21  pag.  143.  — 
Malblako,  OonspeeL  rei  iudiciar.  §  159  in  fin.  pag.  292. 

94)  L.  19  §  4  D.  h.  t.  cap.  17  X  de  foro  compet.  —  Schmidts,  dffentUche 
Beehtsspruche  TV  sez.  n.  LXXIX  g  3  pag.  530.  —  Sohaumburo,  Compend. 
iur.  JMg.  h.  t.  §  34.  —  Ehhinghaus  ad  Oocoeiiius,  eiv.  controv.  h.  t.  qu.  11 
nota  tf. 

^)  L.  19  g  1.  li.  36  §  1  D.  h.  t.  L.  1  e  2  Cod.  Ubi  de  ratioein.  [3  21]. 
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del  oonvenato  ^).  Qaesti  mezzi  giuridici  non  posaono  essere  pro- 
priamente  sperimentati  con  effloacia  che  in  foro  rei  Htae  ^.  Qoando 
altri  gioreconsolti  ^  vogliono  estendere  ci5  a  tntti  i  mezzi  giori- 
dioi  possessorii,  non  pa6  tale  opijiione  essere  opportonamente  dimo- 
Btrata  con  le  leggi  ^) ;  anche  la  pratica  insegna  11  contrario  ^^)  <>). 
U  f&ro  del  domioilio  h  flnalmente 


M)  L.  JUL  Cod.  tt5t  de  posaessione  €tgi  oporUai  [3  16]. 

«7)  Perez,  PraeUet  od  Cod.  lib.  Ill  tit.  16  n.  3.  —  Pdpkndorp,  Ohservat. 
iur.  univ.  torn.  Ill  Obs.  1.56.  —  Hcbbb,  Fraelect.  t»  Pond.  h.  t.  §  52.  — 
ScHAUBiBUBGy  c.  1.  —  Danz,  Crrds.  des  gemein.  bUrgerl.  Processes,  §  27  in  fin. 
—  Malblanc^  Conspeet.  rei  ktdioiar,  §  163. 

®8)  DoNELLUS,  Oommentar.  iur.  civ,y  lib.  XVII  cap.  17  e  Clapkoth,  ^n- 
leUung  in  den  ordenil.  bUrgerlichen  Process,  parte  I  §  34  pag.  113  e  nei  Sum- 
mar,  Processe  §  29. 

^)  Si  veda  Emminohaus  od  Coceeium  h.  t.  qa.  11  nota  x  e  y  e  Bauer, 
cit.  Progr, 

ioo)  Bbrger,  Oecon.  iur.  lib.  IV.  tit.  4  parte  I  nota  5.  —  MatthasIi  de 
iudicii  Dispui.  §§  19  e  20. 


a)  L'art.  90  Cod,  proo.  dr.,  cap.  1.°  stabilisce:  Tazione  personale  e  Taiione  xealesa 
bezii  mobili  si  propongono  dayanti  rantoritH  gindiziaria  del  Inogo  in  cai  il  oonve- 
nato  ha  domicilio  o  residenza.  Mentre  pertanto  qnesto  artioolo  oontiene  an*applioar 
Bione  della  regola  generale  rioordata  nella  nota  preoedente  si  presenta  pore  oon  Tim- 
portante  limitasione  che  non  d  applicabile  al  beni  immobili  e  oon  la  noyitft  che  rien 
arifioato  in  esso  il  fdro  del  domioilio  a  qneUo  deUa  reeidensa.  Per  inoomindaze  da 
qaeet'ultima  rioorderd  ohe  nei  modemi  codioi  ei  dara  anoora  la  preferetisa  al  domi- 
cilio snlla  residenza  e  a  qnesta  doveyasi  ricoirere  boIo  nei  caso  in  oni  il  domioilio 
non  foBse  oonoscinto  o  fosse  fnori  di  Stato ;  ma  il  oodice  italiano,  segnendo  il  oodioe 
sazdo  del  1859,  non  sanoisoe  alcnna  preyalenza  di  titolo  fra  il  domicilio  e  la  rendenia. 
Oid  per  la  ragione  che  se  il  domicilio  h  la  sede  gioridica  della  x>erBona,  d  in  pari 
tempo  talora  nna  finzione  legale,  laddoye  la  residenza  aooerta  on  fatto  attnale  e  oo- 
Btante  (MATTiBOLOt  Dir,  giudiz.  1  n.  600).  Tnttayia  in  talnni  oasi  si  ha  rigoaxdo 
esdusiyamente  al  foro  del  domioilio.  Inyero  secondo  Tart.  836  Cod,  proe»  eiv,  la  do- 
manda  d'interdizione  o  d'inabilitazione  deye  esser  fatta  oon  ricorso  al  tribnnale  d* 
yile  nella  oni  ginrisdizione  ha  domioilio  la  persona  oontro  la  qnale  d  propoeta. 

Nell'nltimo  cap.  dell'art.  90  cit.  il  foro  del  domicilio  o  della  reddensa  d  applica 
oon  egndi  oriterii  al  caso  in  oni  sia  da  conyenire  in  gindido  nna  sooietil  (Sabbdo, 
Ist,  di  dir.  giud.  n.  175). 

Se  il  conyennto  cambia  domicilio  durante  la  cansa  yale  la  masdma  vlbi  semel  ae- 
ceptum  est  iudioium  ibi  et  finem  habere  debet  (Mattibolo,  Dir.  giud.  p.  486  nota  1). 
In  caso  di  domicilio  elettiyo  secondo  Tart.  19  Cod.  eiv.,  d  oompetente  anohe  Tanto- 
ritlk  gindiziaria  del  Inogo  in  oni  fn  eletto  il  domicilio  (art.  95  Cod.  proe,  civ.^. 

Per  lo  stesso  art.  90  cap.  2.o  qnando  il  conyennto  non  abbia  domioilio  o 
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2.  soltanto  intieramente  x)ersonale  quando  non  trasmettesi  agli 
«redi,  ma  si  estingae  con  la  morte  del  testatore  ^)  ^).  Invero  il  do- 
mlcilio  dl  un  nomo  dipende  dalla  sua  volont^  e  pu5  qnindi  esser 
cambiato  a  piacimento  in  qnanto  non  yi  si  opponga  alcana  legge. 
Per  cio  dice  PAPimANO  ^)  domicilii  ratio  tempararia  est.  Lo  stesso 
diritto  deve  spettare  airerede;  sapposto  qaindi,  si  potrebbe  dire, 
Che  Terede  rappresenti  il  defdnto  e  sia  da  ritenersi  con  lai  come  nna 
sola  persona,  bisognerebbe  pure  concedere  che  11  domicilio  proprio 
dell'erede  sia  da  riguardarsi  come  on  mutamento  del  domicilio  del 
defanto.  Pertanto  Terede  semplicemente  per  le  azioni  personal!  che 


1)  VoBT,  h.  t.  §  102.  —  Stbuv.,  8ynt  iur.  oiv,  Exere.  IX  parte  36*  —  MOl- 
iXRy  ad  eundem.  —  Wsbnher^  OhBervat  for.  torn.  I  parte  I  Obs,  305  in 
supph  nov.  n.  30.  —  Pufekdobf,  Ohservat  iur.  univ,  torn.  Ill  Ohs.  156.  — 
Malblanc,  Oonsped.  rei.  iud.  §  159  pag.  292.  —  Lean  BbslS;  Bias,  de  foro 
donUdUi  Sect.  II  cap.  II  §  3.  —  Claproth,  Mnkitung  in  den  ordentl.  burgerl. 
Process.  1  parte  I  §  34  pag.  115. 

2)  L.  17  §  11  D.  ad  Municipal.  [50  1]. 


lacmosciata  sottentra  la  oompetenza  deirantorit^  gindisiaria  del  luogo  in  oai  eeao  ha 
la  sua  dlmora  temporanea  e  vale  la  maasima  nibi  te  invenio  ibi  te  oonvenie. 

Le  qneflticmi  cni  allnde  il  GlOgk  intomo  al  forum  rei  sitae  e  le  divergenze  tra  i 
ginreoonsalti  eono  in  larga  parte  tronoate  dal  nostro  oodice  di  procedara.  II  forum 
rei  Htar  oostitniBce,  aeoondo  Tart.  93  di  esao.  una  notevole  eooezione  ahforum  domi- 
cilii. Inrero  le  azioni  reali  sn  beni  immobili,  le  azioni  per  gaasti  e  danni  dati  ai 
f<mdi  urban!  o  rustici,  le  azioni  possessorie,  le  azioni  di  danno  temuto  e  denunoia  di 
nuora  opera,  le  azioni  dirette  ad  ottenere  roaseryanza  delle  distanze  legal!,  le  azioni 
di  afratto  per  locadone  finita  bI  propongono  davanti  Tautoritft  giudiziaria  del  luogo 
eve  d  posto  rimmobile  o  segui  lo  spoglio  o  la  turbatiya  di  jwasesso  della  cosa  mobile. 
Se  rimmobile  sia  soggetto  a  piil  giurisdizioni  h  oompetente  Tautoritll  giudiziaria  del 
luogo  in  oni  d  posta  la  parte  eoggetta  a  maggiore  tribute  diretto  verso  lo  Stato  o 
l*autoritll  giudiziaria  del  luogo  in  oui  sia  posta  una  parte  qualunque  e  alouno  del 
oonvenuti  abbia  domicilio  o  residenza. 

La  ragione  ohe  indnsse  a  rendere  eeperimentabili  nel /^rt^mrH^o^  anche  le  azioni 
poseesflorie  non  h  soltanto  il  bisogno  della  oeleritil,  ma  nota  11  Mattibolo,  Dir.  giud, 
I  n.  603  anche  la  ragione  ohe  nel  luogo  dell'insorta  controversia  piil  faoilmente  si 
lacoolgono  elementi  per  la  risolnzione  della  questione. 

ai)  Hentre  il  domicilio  generale  d  trasmissibile  agli  eredi,  si  ritiene  che  altrettanto 
non  poflsa  dirsi  di  queUo  di  elezione  (speoiale).  Tuttavia  questa  ha  effetto  non  solo 
ira  le  parti  oontraenti,  ma  eziandio  fra  i  loro  eredi  ed  aventi  causa  eccettochd  sia 
fliato  pattuito  ii  oontrario  o  oid  risulti  dalla  natura  del  oontratto  pel  quale  d  stato 
€letto  il  domicilio  (art.  1127  Cod.  civ.),  Pacifioi-Mazzoni,  Ittit,  didir,  eiv.  II  3/  ed. 
p.  133. 

Olock,  Oomm.  Pandette.  —  Lib.  V.  18 
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Tengono  promosse  ooatro  di  lai  nella  qoalitii  di  erede  non  d  in  al- 
cana goisa  obbligato  a  riconoscere  il  forum  domioilii  del  sno  autore 
in  qnanto  la  causa  non  sia  stata  gi^  resa  dipendente  giorldicamente 
da  qnesto  f5ro  giJi  dorante  la  vita  del  defanto  ^).  Molti  ginreoon- 
snlti  ^)  sostengono  veramente  che  Terede  sabentri  anche  nel  forwn 
domieiUi  del  sao  antoie  e  posaa  qnindi  come  erede  essere  ivi  conve- 
nnto,  qoando  anche  non  sia  ivi  presente  e  TeredifA  non  vi  si  trovi 
piil ;  altri  ^),  al  contrario,  a  cni  anche  il  nostro  autore  aderisce,  pen- 
sano  che  il  fi^ro  del  defiinto  sia  da  ritenersi  come  fondato,  rigaarda 
airerede,  almeno  sino  a  che  Terediti  non  h  anoora  divisa;  altri 
poi  ^  credono  finalmente  che  Terede  almeno  sino  a  che  h  presente, 
sia  obbligato  a  comparire  nel  forum  domioUU  del  suo  autore.  Ma  che 
la  L.  19  D.  h.  t.  a  cui  i  difensori  di  tutte  queste  opinioni  si  rifb- 
riscono  pari!  non  del  fdro  del  domicilio  ma  di  quelle  del  contratto,. 
h  gih  state  dimostrato  sopra  (p.  105).  Anche  gli  altri  motivi  che  si 
cerca  di  addurre  per  Tuna  o  per  Taltra  opinione,  sono  gi&  stati  va- 
gliati  e  fondamentalmente  conJ^tati  dal  signer  cancelliere  GooH.  Qui 
merita  una  disamina  Tunico  motive  che  il  Wajlor  ha  addotto.  Quest! 
dice  che  I'erede  il  quale  adisce  I'eredit^,  conchiude,  nel  luogo  dove 
la  adizione  avviene,  un  quasi  contratto,  il  quale  costituisce  il  vera 
fondamento  di  tutte  le  azioni  personali  e  che  hanno  luogo  contro 
I'erede.  Un  contratto  fonda  invero  gi4  di  per  eh  un  £5ro,  qnando  il 
Gontraente  h  presente  in  questo  luogo  o  possiede  ivi  dei  beni.  Tut- 
tavia  anche  questo  motive  non  h  importante.  Perch^  in  prime  luogo- 
I'adizione  della  credits  costituisce,  come  h  note,  un  quasi  contratto- 
soltanto  fira  Terede  e  il  legatario  ^) ;  quindi  potrebbero  agire  contro 


3)  EoCH,  Diss,  de  foro  heredia  §  J8  seg.  —  Houmsl,  Bhapsod.  quaetU/or. 
vol.  IV  Obs.  590. 

4)  Laut£rbach,  Oolleg.  th.  pr.  Pand,  h.  t.  §  57.  —  Bebger^  Oecon.  tur. 
lib.  IV  tit.  IV  §  3.  —  Fbakzkius,  OommenU  h.  t.  n.  9  seg.  —  Cbell,  DUs. 
de  foro  viduarum  §  5  ed  Enr.  EL  Qottl  Schwabe,  Tr,  de  foro  heredum  com- 
peienie  §  16  seg. 

6)  ScHAUMBURG,  Oomp.  iur.  Digest  h.  t  §  27.  —  Walch,  Introduei.  in 
controv.  iur.  civ.  Sect,  IV  cap.  II  §  5  pag.  753. 

6)  Hopacker,  Princip.  iur.  dv,  torn.  Ill  §  4254.  —  Fratr.  BECifAinn,  Oltm- 
sil  et  Decision,  parte  I  Deeie.  23  n.  8  pag.  316. 

7)  §  5  I.  (26  ohligcU.  quasi  ex  contr. 
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I'erede  in  qnesto  forum  quoH  oontra4!tu8  hereditatis  aditionis  soltanto 
1  legatari,  non  i  creditori  del  defunto.  Inoltre  questo  f5ro  h  pure 
nn  naoYO  fbro  che  viene  anzitatto  costitaito  nell^  persona  dell*erede, 
nel  qoale  il  domicilio  del  defonto  non  yiene  in  considerazione  perch^ 
Tadizione  deUa  eredit^  pnb  snccedere  anche  in  nn  altro  Inogo  ^). 


§  516. 

B.  Fori  pariioolari.  1.  Faro  deUa  oonnesaione  delle  cause ; 

2.  del  coiUratto. 

I  i&ri  partioolari  che  sono  costitniti  soltanto  rignardo  a  tsJnne 
tspecie  di  canse  o  per  singoli  casi  sono  molto  varl  come  sopra  (§  510 
pag.  95  segg.)  fa  generalmente  osservato.  Qni  vogliamo,  seoondo 
I'ordine  del  nostro  antore,  parlare  di  qnelli  che  le  leggi  hanno  in- 
trodotto  pel  motivo  che  tali  canse  che  hanno  permesso  o  ordinato 
di  trattare  in  qnesti  i5ri,  possono  essere  trattate  per  la  loro  spe- 
<siale  qnalitft  con  minore  incomodo  e  meglio  dinanzi  ai  medesimi  che 
dinanzi  al  gindice  generale  del  oonvennto.  A  qnesti  appartiene 

1.  qnel  f&ro  speciale  che  viene  costitnito  per  la  connessione  di 
pit!  diverse  canse  presso  nn  gindice  che  senza  qnesto  conginngi- 
mento  sarebbe  incompetente  (forum  continentiae  causarum)]  di  questo 
8i  tratter^  al  lib.  II  tit  2. 


d)  Anche  nel  nofltro  diritto  si  ha  naa  oomi>etenza  per  oagione  del  contratto  e 
qnindi  im*altra  deroga  al  principio  actor  sequitw  forum  rei^  senza  che  percid  sia  me- 
nomata  rignardo  agli  immobUi  la  competonza  del  forum  rei  sitae.  L'art.  91  Cod.  proc. 
civ.  dispone:  Tazione  personale  e  rasione  reale  su  beni  mobili  si  possono  aneJie  pro- 
pone daranti  Tantorit^  giadiziaria  del  Inogo  in  cni  fn  contratta  o  deve  esegnirsi 
I'obbligazione,  o  in  cni  si  trori  la  oosa  mobile,  oggetto  dell'azione,  pnrch^  il  conve- 
nnto  sia  iri  citato  in  persona  propria.  Ball'aTverbio  anoJie  scorgesi  come  qnesto  foro 
del  contratto  oonoorra  col  foro  generale  senza  tnttayia  esclnderlo. 

Si  richiede  per  la  oostitnzione  del  foro  del  contratto  che  il  oonvennto  sia  citato  in 
penona  propria  e  che  la  dtazione  sia  fatta  nel  territorio  giorisdizionale  dall'antorit^ 
gindiziaria  adita  (Mattibolo,  Dir,  giud,  I  n.  605). 

Nolle  materie  oommeroiali  Tazione  personale  e  reale  sn  mobili  possono  anche  pro- 
porsi  daranti  I'antoritil  gindiziaria  del  Inogo  in  cni  f a  fatta  la  promessa  e  la  oonsegna 
deOa  merce  o  in  cni  dere  es^^nirsi  Tobbligazione  sebbene  il  conyennto  non  sia  ivi 
citato  in  persona  propria  (fiod.  proo,  eiv,  art.  91  cap.). 
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2.  U  f&ro  del  contratto  ^).  Qaesto  d  fondato  presso  il  giadioe  del 
laogo  ove  talano  in  base  ad  nn  contratto  pad  esseie  convennto  «>. 
Qaindi  pa6  essere 

a)  il  laogo  dove  il  contratto  mediante  speciale  pattaizione 
deve  essere  adempiato.  Giuliano  ^}  dice :  0<mtraxi8$e  unusquisque  in^ 
eo  loco  inteUigitur,  in  quo,  ut  solveret  se  obligavit.  Qai  non  viene  in 
olteriore  considerazione  il  laogo  dove  il  contratto  raggiange  la  sa& 
esistenza  ^).  Anzi  dioe  Gaio  espressamente :  Oontraetum  non  utiqtie 
eo  loco  intelligi,  quo  negotium  gestum  Ht :  sed  quod  solvenda  est  pecunia  ^). 
liTon  vi  h  bisogno  poi 

1.  che  gi^  nella  conolasione  del  contratto  sia  determinato  il 
tempo  del  pagamento ;  ma  il  forum  oontraotuB  sorge  nel  laogo  dove 
il  debitore  dopo  la  conclasione  del  contratto^  mediante  an  eonsiitutum 
ha  promesso  di  fSeure  il  pagamento  ^).  Anche  pa5 

2.  essere  convennto  che  Tattore  pel  sno  credito  sia  aatorizzata 
a  citare  il  convennto  presso  ogni  gindice  nel  cni  distretto  giadi- 
ziario  egli  si  trovi  al  tempo  dell'adempimento  del  contratto  % 


1)  Burlchard  Bardili,  IH»p,  de  competentia  fori  ratione  eontractvs,  Tnbin- 
gae  1686.  —  Henr.  Aug,  Eneisbn,  Diss,  de  foro  contractus,  Gottingae  1779  e 
lo.  Ludv.  Schmidt,  van  dem  Oerichtsstande  des  Oontrctcts  nei  suoi  OeffeniL 
JRechtsspruehe  sez.  4  u.  LXXIX  pag.  529  seg. 

8)  L.  21  D.  de  Obligat.  et  action.  [44  7], 

3)  VOET,  Oammentar.  ad  Fand.  h.  t.  §  73  in  fin.  —  Stbuv.  8ynt  i«r.  dv^ 
JSxerc,  IV  §  41  e  MCller  ad  JSundem  nota  a.  Se  tnttavia  11  contraente  ha 
il  BUG  domicilio  nel  laogo  dove  fa  conchiuso  il  contratto,  pa6  ivi  pore  es- 
sere convennto.  L.  19  §  nit.  D.  h.  t.  Ian.  a  Costa  Fraelect.  ad  illustrior, 
quoed.  Titulos  locaque  select,  iuris.  civ,  pag  133  seg. 

4)  L.  3  D.  dc  reb.  auctorit.  iudicis  possid.  [42  5]. 

5)  L.  16  §  1  D.  Be  pecun.  constituia  [13  5]. 

«)  Sttrk,  de  cauteUs  contract.  Sect.  1  cap.  V  §  18.  —  SOHMnyr,  1.  c.  §  4 
pag.  531. 


a)  Nella  nostra  giariepradenza  d  stato  deciso  che  la  oompetenza  eooezionale  stabi- 
lita  dairart.  91  capo  del  codice  di  prooedura  civile  per  le  cause  commerciali  non  ri- 
guarda  soltanto  le  azioni  tendenti  ad  ottenere  reseouzione  del  contratto,  ma  anche 
quelle  che  mirano  a  fame  dichiarare  la  rlBoluzione  o  a  oonseguire  i  danni  e  intereari 
(Corte  cass.  Napoli  9  glugno  1868,  Ann.  Giur,  it.  II  (1868)  I,  1  p,  267)  Coei  Tart.  91 
cap.  fu  applicato  alle  cause  di  redibitoria  per  vizio  sooperto  nella  merce  dopo  la 
oonsegna  (Corte  cass.  Firenze  30  giugno  1873,  Awn.  Giur.  VH  (1873)  I  1  p.  380  ^ 
24  novembre  1873  Ann.  VIII  (1874)  I,  1  p.  10) 
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3.  Se  pit!  laoghi  sono  determinati,  bisogna  distingnere  se  sono 
indicati  altematiyameiite  o  copalativamente.  Nel  primo  case  spetta 
all'attore  la  scelta  dove  egli  voglia  agire  per  1*  adempimento  del 
oontratto '') ;  soltanto  il  debitore  deye  anohe  essere  effettivamente 
in  mora  ^).  Nell*altro  caso  invece  il  forum  oontraotus  h  fondato  in 
ambedae  i  luoghi  e  si  pn5  agire  in  ogni  laogo  soltanto  per  una 
parte  del  debito  ^). 

4.  Nei  legati  e  fedeoommessi  alia  cui  prestazione  si  obbliga 
Ferede  quasi  ex  eontradu  mediante  Tadizione  deireredit^,  il  testa- 
tore  pTi5  avere  determinato  il  Inogo  del  pagamento ;  siocome  Terede* 
deve  sottomettersi  alia  volenti  del  sno  antore,  pad  qnindi  essere 
convennto  ivi  ^% 

i)  Se  rigoardo  al  laogo  dove  Tadempimento  del  oontratto  deve 
awenire  niente  h  determinato,  il  f&ro  del  oontratto  h  fondato 
nel  laogo  dove  il  oontratto  stesso  h  gionto  alia  saa  perfezione,  o 
dove  ha  avato  esistenza  la  obbligazione  simile  ad  esso.  La  parola 
contratto  designa  qai  come  Paolo  ^^)  dice,  ogni  obbligazione,  o  come 
11  DoNELLO  ^^)  dichiara,  ogni  lecito  negozio  da  cui  sorge  una  ob- 
bligazione, sia  esso  on  contratto  o  on  fatto  lecito  nnilaterale,  che 
genera  ana  obligatio  quaH  ex  contractu.  Percib  Ulpiano  ^^)  dice  : 
Si  quia  tutekim  vel  ouram,  vel  negotia,  vel  argentariam,  vel  qdd  aliud, 
unde  obligatio  oritur ,  certo  loco  administravit :  et  si  ibi  domidlium  non 
hahuU,  ibi,  se  debebit  defendere  ;  et  si  non  defendat,  neque  ibi  domidlium 
hdbeat,  bona  possideri  patietur.  Proinde,  continaa  TJlpiano,  etsi  merces 
vendidit  eerto  loco,  vel  disposuit  vel  comparavit,  videtur  nisi  alio  loci,  ut 
defenderet,  convenii  ibidem  se  defendere.  Si  vede  di  qai  in  pari  tempo 
cbe   I'obbligazione  di  farsi  convenire  nel  laogo  ove  il  contratto  h 


7)L.2§3D.  <20eo  quod  certo  loco  [13  4]. 

8)  Ohrisi.    Wilh.  Wbbn,  Doetrina  iuris.  explicoitrix  principior,  et  eauaar. 
damni  praestandi,  cap.  lY  §  66  nota  3  pag.  427. 

9)  L.  2  §  4  D.  d«  eo  qw>d  certo  loco.    , 

M)  L.  50  pr,  D.  h.  t.  L,  47  pr.  D.  de  legat.  —  J.  Donellus,  Gommentar.  iur. 
dv.  lib.  XVII  c.  15  e  Pothieb,  Fandeci.  lusiin.  tom.  1  h.  t.  num.  XLIII 
pag.  182. 

")  L.  20  D.  h.  t. 

12;  Commentar.  iur,  dv.  lib.  XVII  cap.  14. 

i3)  L.  19  §g  1  e  2  D.  eod. 


142  LIBBO  V,  TTTOLO  I,  §  516. 

• 

perfezionato  si  ritiene  di  per  se  stessa  come  nna  obbligazione  ac- 
cessoria  od  on  naturale  del  oontratto  ^^).  Tattavia  per  giadicare  ret- 
tamente  dove  il  contratto  h  ginnto  alia  sua  perfezione,  h  d*tiopo  che 
8ia  oonsiderato  ci6  che  in  parte  per  la  natura  del  contratto,  in  parte 
per  la  speciale  pattnizione  dei  contraenti  6  richiesto  x>6r  la  perfetta 
obbligatorieti  del  medesimo.  Si  prendono  qoindi  in  considerazione 

1.  i  reqaisiti  essenziali  del  contratto  i  qnali  secondo  la  natura 
di  ognl  contratto  sono  different!.  Per  ci5  nei  contratti  reali  dove  h 
awenuta  la  tradizione ;  nei  contratti  consensnali  dove  1  contraenti 
sono  stati  concordi  ed  h  stata  accettata  la  promessa  ^^),  ecc. 

2.  La  speciale  pattnizione  delle  parti;  per  esempio,  qnando  e 
stata  convenuto  la  scrittnra  come  condizione  del  perfezionamento 
del  contratto,  h  Inogo  del  contratto,  qnello  dove  ambedne  le  parti 
lo  hanno  sottoscritto  ^^).  Fnori  di  qnesto  caso  il  Inogo  dove  il  con- 
tratto h  stato  redatto  in  iscritto  viene  in  considerazione  cosi  poco  ^'^), 
come  11  Inogo  dove  h  awenuta  la  gindiziale  conferma  del  medesimo^ 
in  qnanto  qnesto  non  sia  richiesta  dal  disposto  delle  leggi  del 
paese  per  la  sua  perfezione  ^^).  Gosl  si  ha  sempre  rignardo  sol- 
tanto  al  contratto  principale,  qnando  pure  il  contratto  accessorio  h 
stato  concbinso  in  nn  altro  Inogo.  Per  tanto  qnando  io  abbia  assi- 
cnrato  in  nn  terzo  Inogo  I'adempimento  di  nna  promessa  giik  vali- 
damente  &tta,  tale  conatitutum  debiti  proprii  non  fonda  alcnn  farwn, 
ma  io  debbo  essere  convenuto  1^  dove  h  awenuta  la  promessa  prin- 
cipale  ^^).  Soltanto  avrebbe  certamente  luogo  una  eccezione  qnando 
Tobbligazione  del  debitore  fosse  stata  fornita  di  azione  soltanto 


14)  DoNBLLUS,    Oommentar.  iur,  civ.  lib.  XVII  cap.  14  e  Cristph.  Martin, 
Lehrhuch  des  teuUchen  gemein.  hiirgerlichen  Frocesses  (Gottingen  1800)  §  29. 

15)  VoET  ad  Dig.  h.  t.  §  73.  —  Corn.  van.  Eck,  Diss,  de  foro  eompetmti 
(Trajecti  ad  Rhen.  1704)  cap.  5  e  Kneisen,  cit.  Diss.  cap.  II  §  5. 

16)  L.  17  Cod.  de  fide  instrum.  [22  4].  —  Hofacker,  Princip.  iur.  ciu.  torn,  in 

§  4234  nota  i. 

17)  L.  38  D.  de  Ohligat.  et  action.  [44  7].  —   Vobt,    Oommentar.  ad  Fan- 

dect.  h.  t.  §  73  p.  261. 

18)  Bardili,  cit.  Diss.  cap.  IV  n.  23.  —  Kneisen,  cit.  Diss.  cap.  II  §  9 
e  Schmidt,  I.  c.  §  6  pag.  584. 

i«)  L.  8  D.  h.  t.  Bardili,  dt.  Diss,  cap.  X  n.  7.  —  Kneisen,  cit.  Diss. 

cap.  II  §  5  n.  6. 
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per  la  ripetata  promessa  di  pagamento;  eome,  per  esempio^  tale  h 
il  caso  di  oolni  che  mentre  h  sotto  la  patria  potest^  ha  ricevato  a 
prestito  del  danaro  e  dopo  ohe  d  doventato  9u%  iuris  ha  assicorato  a) 
debitore  il  pagamento  di  questo  mutno  ^). 

Tale  &T0  h  oompetente  rigaardo  a  tatte  le  azioni  derivanti  dal 
c(mtratto  siano  esse  rivolte  alia  obbligazione  basata  sul  negozio 
stesso  {acHcmes  direotae),  ovYero  ad  una  controbbligazione  da  esso 
accidentalmente  scatorita  (aotiones  oontrariae)  ^^) ;  porch^  le  leggi  non 
abbiano  fatto  una  speciale  eocezione  oome,  per  esempio,  per  Tazione 
della  moglie  a  cagione  della  dote,  la  quale  h  da  promuovere  presso 
il  giudioe  del  luogo  dove  il  marito  ha  avuto  il  suo  domieilio  ^).  Be 
in  questo  fdro  si  possa  agir  anohe  per  la  rescissione  del  contratto, 
h  molto  controverso  tra  i  giuristi.  I  pitl^  a  cui  anohe  il  nostra 
autore  (nota  Jc)  aderisoe,  lo  negano  assolutamente  e  sostengono  ohe 
oontradica  alia  natura  di  questo  f&ro,  perch^  qui  pub  essere  pretest 
soltanto  Tadempimento  del  oontratto  ^].  Si  crede  di  poter  anohe 
meglio  dimostrar  eib  oon  questo  che  presso  tale  tribunale  non  si 
possa  domandare  una  reintegrazione  nel  pristine  state  ^).  Altri  ^^> 
ardiscono  affermare  precisamente  ci5  che  quelli  negano,  in  parte 
peroh^  ITlpiano  ^)  non  distingue  tra  adempimento  e  rescissione  del 
contrattOy  in  parte  perch^  la  eondicUo  indebiti  secondo  Paolo  ^)  pu6 


^)  Wbbsbs,  Syaiemat,  UniwieJcelung  der  Lehre  von  der  ncUUrUehen  VerUnd- 
Uehheit  sez.  XI  §  127  pag.  601  sag. 

21)  Frid  Bs.  a  Puffenoorp,  Observationes  iuris  univ.  torn.  11  Ohs.  149. 

8S)  L.  62  D.  h.  t.  Exigere  dotem  mulier  debet  ilUo^  uhi  maritua  domidlium 
habuit,  non  ubi  inatrumentum  doiale  eonscripium  eat:  nee  enim  id  genua  con- 
traetua  eat,  ut  et,  eum  looum  ^eetari  oporteat,  in  quo  iatrumentum  dotia  fa- 
otwn  tat,  qutvm  eum,  in  cuiua  domidlium  et  ipaa  muUer  per  condiOonem  ma- 
trimonU  erat  reditura, 

^)  Lautbrbaoh,  Oolleg.  ih.  pracU  Pandect,  h.  t.  §  49.  —  Malblanc,  Oon- 
sped,  rei  iudioiar.  Bom.  Germ.  §  164  in  fin.  —  SohmidT|  nellaoitata  Memo- 
ria  §  1  [BeehiaaprOehe  n.  LXXIX).  —  Danz^  Chrunda.  dea  gemein.  ordentL 
bUrgerl.  Froceaaea,  §  31  eoc. 

^)  L.  2  C.  ubi  et  apud  quern  in  int.  reatitut.  [2  47]. 

^)  Carfzoy,  JSeapona.  lib.  II  tit.  2  Beap,  29  n.  10  e  11.  —  Frakzkius^ 
Beaolut,  lib.  Ill  Bea,  XI  n.  3  e  lao.  Henr.  Fleisohmann,  Diaa.  de  foro  oon-- 
iradua  in  cidionibua  oontradum  readndenUbua,  Giessae  1761. 

86)  I,.  19  §  1  D.  h.  t. 

27)  L.  27  D.  de  eondict.  indeb.  [12  6]. 
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essere  promossa  anche  in  questo  f&ro.  Battono  la  piil  Bicora  via 
senza  dabbio  coloro  ^)  i  qoali  distingaono  il  caso  che  il  fondamento 
della  rescissione  sia  nel  contratto  Btesso,  di  goisa  ohe  per  tale  soopo 
possa  essere  adoperata  Tazione  oontrattuale,  dal  caso  contrario.  Nel 
primo  casOi  qnando,  per  esempio,  al  oontratto  siano  stati  nniti  la 
lex  cammissoria  o  il  pactum  (tddictionis  in  diem  o  il  palatum  dutplicenUae 
si  pa5  agire  in  qnesto  f&ro  del  contratto  anche  per  la  resoisslone 
di  qnesto.  In  Tcro  secondo  Paolo  ^)  questo  f6ro  h  fondato  per  ogni 
obbligazione  derivante  del  contratto.  Inoltie  vien  qui  promossa  anche 
Tazione  contrattnale.  Kell'ultimo  caso  invece  non  h  costitnito  il  f5ro 
del  contratto ;  quindi  presso  qnesto  tribnnale  non  pn5  esser  doman- 
data  una  reintegrazione  nel  pristine  state,  poich^  qui  il  motlvo  della 
recissione  non  trovasi  nel  contratto  ^).  A  ci5  non  contradice  la  cir- 
costanza  che  la  conditio  ivdebiii  possa  essere  promossa  nel  Inogo  dove 
h  avvenuto  il  pagamento,  costituendo  il  pagamento  deirindebito  una 
obbligazione  qmei  ex  contractu,  Azioni  che  hanno  per  -base  una  tale 
obbligazione  hanno  luogo  pienamente  nel  fbro  del  contratto.  Inoltre 
dice  Paolo  ^^) :  Qui  loco  certo  debere  existimans  indebitum  solvit,  quo- 
libet  loco  repetet.  Quindi  pel  ricevimento  dell'indebito  non  ne  sorge 
un  f5ro  1^  dove  il  pagamento  ^  avyenuto:  non  enim,  aggiunge  il 
giureconsulto  romano,  existimationem  solventis  eadem  species  rq^itionis 
sequitur;  cioh  perch^  la  specie  della  ripetizone  non  si  giudica  se- 
condo la  erronea  opinione  di  colui  che  ha  pagato  Tindebito  ^.  Se- 
condo Tordinanza  giudiziaria  prussiana  ^)  pub  tuttavia  essere  pre- 
tesa  sen^a  distinzione  in  qnesto  fdro,  cosl  la  rescissione  del  oon- 
tratto, come  la  esecuzione  del  medesimo. 
Del  resto,  per  la  costituzione  di  questo  fdro  h  richiesto  che  il  con- 


^)  lo,  Stbauch  ckd  L,  Dedsiones  Juatiniani  ExerciU  III  cap.  3  n.  90  seg.  — 
HoFACEBB;  FHncip.  iur.  civ.  Bom.  Germ.  tom.  Ill  §  4235.  —  Claproth, 
Hinleitung  in  den  ordenil  hiirgerl.  Frooesa.  parte  I  §  37.  —  EkeisbN|  dU 
Diss.  cap.  Ill  §  4  sag. 

»)  L.  20  D.  h.  t. 

30)  HoFACKEB;  c.  1.  uota  a  pag.  670  e  SrsAUOH,  oU,  loo.  n.  34  pag^  78. 

31)  L.  cit.  27  D.  de  oondict  ind.  [12  6]. 

32)  y.  Ant  Faber,  Eaiional.  in  cit.  L.  27  D.  de  oondict.  indeh.  e  Pothibb, 
Fandect,  lustinian.  tom.  I  tit.  de  condict.  indeh.  n.  XLYII  nota  g  pag.  377. 

89)  Parte  I  tit.  2  §  151. 
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vennto  sia  peraonalinente  trovato  in  qaesto  Inogo  o  che  yi  possieda 
beni  i  qnali  possano  esseie  colpiti  di  sequestro.  Secondo  le  leggi 
delle  Pandette  oi5  Don  h  soggetto  di  menomo  dubbio  ^).  Yeramente 
asserifioono  molti  ginreoonsnlti  ^)  che  secondo  il  diritto  delle  Ko- 
velle  ^)  il  f&io  del  contratto  sia  da  ritenersi  competente  anche  quando 
11  contraente  da  conyenire  non  si  trovi  in  qaesto  laogo  nh  yi  pos- 
sieda x^atrimonio.  Qnesta  opinione  pa5  anche  ooncordare  con  la  co- 
Btitnzione  romana  politica  e  gindiziaria,  poichfe  le  antorit^  che  si 
troyayano  sotto  nn  capo  generate,  poteyano  sicnramente  calcolare 
sopra  nno  scambieyole  ansilio  ^.  Ma  secondo  Todierno  nso  del  £5ro, 
che  si  appoggia  speciahnente  al  diritto  canonioo  ^),  h  dedso  che  il 


^)  U  19  pr.  et  §§1  e2  J),  h,  tlu  1  2  e  2  J),  de  reb.  auct.  iud.  poand. 
[42  5].  —  Koch,  Diss,  de  foro  heredis  §  20. 

35)  De  Cocciun,  ius  eh.  eontrov.  h,  t  qxL  15.  —  Lautbrbagh,  Oolleg.  th. 
pract.  Fond,  Il  t.  §  48.  —  Jo.  Oriiw.  Wbstenbebo,  Frinoip.  iur.  sec.  ard. 
Dig,  h.  t.  §  97.  —  Knsissn»  dt.  Diss.  cap.  II  §  10  seg. 

36)  Nov.  LXIX  [Zaoh.  88]  cap.  I  §  1. 

37)  L.  8  C.  ^  episeop.  aud.  [1  4]. 

3(1)  Gap.  1  %  3  de  foro  eompet.  in  6^.  I  canonisti  non  Bono  tattavia  con- 
coidi  nella  inteipretadone  ^  qnesto  teste.  Engbl  in  OoUeg,  univ,  iur,  canon. 
lib.  n  tit.  n  §  3  n.  lY  sostiene  che  secondo  qnesto  teste  11  forum  eontra- 
dtts  non  sia  altrunenti  fondato  se  non  qnando  il  contraente  da  conyenire  si 
pud  troyure  in  qnesto  Inogo,  poichd  yi  si  dice  espressamente:  eonirahenUs 
aZtomm  dioeeesum  super  coninusiibus,  titittff  tn  Bemensi  dioeoesi  ah  eisdem, 
nisi  invenktntur  ibidem,  trahere  coram  se  non  debent  inviios.  Secondo  qneste 
parole  sorebbe  qnindi  contradittorio  che  potesse  essere  antorizzata  nna 
nUssio  in  bona  quae  ibi  habet  centre  nn  assente  che  tnttayia  centre  la  sna 
volenti,  non  pn5  essere  citato  dioanzi  a  qnesto  trihnnale^  qnando  pnre 
egli  non  compare^  perchd  qnesta  immissione  h  nna  pena  della  disohhe- 
dienza.  81  potrebbero  qnindi  intenderele  segnenti  parole:  licet  inpossessuh 
nem  bonorum  guoe  ib.  Jutbent  eHam  cum  alibi  eopiam  sui  faeiant,  si  eorum 
auctariUUe  dUUi,  comparere  eomiemncmi,  possM  missionem  facere  contra  eos, 
soltanto  pel  case  che  I'assente  sia  ohhligato  a  oomparire  dayanti  al  gindice 
del  Inogo  del  contratto,  come,  per  esempio,  qnando  egli  siasi  assolntamente 
sottoposto  a  qnesto  fdro  con  espressa  rinnncia  al  f6ro  del  sno  domicilio,  o 
non  abbia  promesso  di  pagare  soltanto  in  qnesto  Inogo,  ma  anche  in  nn 
date  tempo,  per  esempio,  se  sia  ohhligato  a  pagare  alia  messe.  Al  con- 
trario  afferma  Pkteid.  Bobckhn  in  commentar.  in  ius.  canon,  univ.  lib.  II 
tit  2  n.  37,  che  xm  assente  possa  secondo  il  diritto  canonico  esssere  citato 
senza  distinzione  in  foro  eontraetus  qnando  pnre  non  possieda  beui  in  qne- 
sto Inogo.  Tale  opinione  ha  yeramente  maggior  fondamento  che  qnella  prima, 
dicendo  il  Papa  espressamente:  vel  deeernere  fadendam  in  possessionem  bo- 

Ql9ck,  Oomm,  Pandttte.  —  Lib.  y.  19 
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f&io  del  eontratto  sia  *fondato  soltanto  sotto  quell' altemativa  pre- 
sapposizione  ^).  Se  qnesti  leqnisiti  rioonono,  deve  ogni  ooutiaente 
rioonoscere  qui  11  sao  f6ro  rigoardo  al  oontratto,  n^  pad  Impedire  la 
applicazione  di  esso  ana  esenzione  personale  del  debitore  lelativa- 
mente  al  suo  fftio  ^)  od  on  privilegium  de  nan  evooa/ndo  del  mo  si* 
gaore  ^^).  Se  tattavia  nel  laogo  dove  qaesto  f5ro,  iiell*ana  o  nel- 


narum,  quae  in  alia  etiam  dioeoeH  ohtinere  noeeuntur:  aed  tuno  lod  dtoeeesa- 
nu8  ad  denunHaUonem  tpsorum  faciei  hviutmodi  mMsionem.  La  oontraduione 
ohe  Engel  ha  oreduto  di  trovaie  nelle  preoedenti  parole  di  qaesto  teste  ^ 
a&tto  InBossiBteiite  poich^  queste  pi^role  yoglioao  ohiaramente  dire  che  Pas- 
sente  non  pa6  essere  tratto  dinanzi  al  forum  eoniractua  per  propria  aatorit^ 
di  qaesto  giadice,  ma  posaa  easere  citato  soltanto  mediante  suhndiaieB  o 
edieiales,  oome  de  Cocgeji  in  ius  dv,  conirov,  h.  t.  qa.  15  in  fin.  a  coi  an- 
che  ExmNGHAUSy  ad  eundem  nota  I  aderisoe,  ha  apiegato  esattamente  qae- 
sto passo.  Yeramente  Donelltjs  in  Oommentar.  iur.  dv.  lib.  XVII  cap.  14 
obietta  in  contrario  che  ana  citadone  saasidiaria  non  poasa  avere  laogo  per 
qaesto  che  il  giadice  citante  non  abbia  niente  sotto  lL  sao  fdro  per  potere 
spiegare  ana  esecnzione  centre  il  oonvenato  diaobbediente,  nd  potrebbe  or^ 
dinare  ana  immiaaione  nei  beni  die  eaao  poaaiede  altroye.  Ma  a  ci6  ha  gi4 
riapoato  molto  bene  Schmidt  nei  aaoi  BeohissprUohe  aez.  4  n.  79  §  9  che  ci6 
non  impediace  al  giadice  del  laogo  del  eontratto  di  fture  portare  ad  esecn- 
zione la  aentenza  valida,  mediante  il  aaaaidio  del  giadice  aotto  coi  abita  11 
conyennto  ed  ha  i  snoi  beni.  Secondo  Taso  del  fdro  d  tattavia  deciao  che 
qoando  il  contraente  da  conYenire  non  sia  presente  nel  laogo  del  eontratto 
uh  yi  poaaieda  beni  non  posaa  eaaere  citato  dal  giadice  del  laogo  del  eon- 
tratto neppare  mediante  reqniaizione  del  giadice  aotto  cai  ^11  abita.  — 
CarpzoW;  lib.  II  Beep,  30  n.  5.  — -  GazL|  lib.  n  Ohe.  96  n.  14.  —  Zakgxb, 
de  Bxo^Uonihiu  cap.  I  parte  II  n.  178  e  186.  —  Fbanzkius,  lib.  Ill  Be- 
solut.  11  n.  28. 

^)  Webnhbb^  Oheervat  for.  t.  n  parte  VIII  Ohe.  304.  ^  PuFFBNDORFy 
Oheervat  iur.  univ.  tit.  II  Ohe.  149.  —  Bbinharth,  BeUet  ObsmvaU  ad 
Ohrietinaei  Deoieionee  yol.  II  Ohs.  21.  —  Let8Bb,  JIMitat  ad  Fand,  yo- 
lame  II  8peoim,  LXXIII  medU,  1.  —  de  Ludolf,  Oheervat,  for.  parte  I  Ohe.  15. 
—  StbubeNi  reehUiche  Bedenken  parte  2  pens.  27.  —  PDtteb,  Aueerleeene 
BeelUefalle  yol.  3  parte  3  Beep.  305  n.  17  pag.  773.  —  Mosbb,  von  der  teui- 
eohen  Geriehieverfaseung  parte  I  yol.  1  cap.  4  §  8.  —  Hofaokbb,  Prindp. 
iur.  dv.  torn.  Ill  §  4235.  —  Malblakg,  Oonepeet.  rd  iudio.  §  164.  —  Glap- 
BOTH,  Binleitung  in  den  ordenUiehen  hurgerl.  Froceee.  parte  I  §  37.  —  Danz, 
Grunde.  dee  gemdn.  Froeeeeee  §  31.  —  GBOLUfANN,  Theorie  dee  gerieht.  Ver- 
fahrens  in  hurgerl.  BeehteatrdtigJceiten  §  39. 

40)  L.  19  pr.  D.  h.  t.  —  Letsbb,  8pedm.  LXXIII  med.  6.  —  HoiafBL, 
Bhapsod.  qiMeet.  for.  yol.  I  Ohe.  65  n.  2. 

41)  Be  LuDOLFy  Oheervat.  for.  parte  I  Ohe.  6.  —  Schmidts,  OeffentUche 
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raltra  goisa  h  fondato  si  hanno  pin  tribnnali,  decide  di  regola  il 
n^porto  personale  del  debitore,  della  competenza  di  an  detenninato 
tribunale;  soltanto  per  qnesto  rignardo  il  convenuto  pa5  ayere  un 
f5ro  priyilegiato  in  faro  contractus  ^).  !&  tattavia  richiesto  in  ogni 
eaao  cbe  al  convenuto  aia  opportanamente  consegnata  la  giadiziale 
citazione  ^\  db  che  h  da  efifettnare  nel  caso  che  egU  non  sia  pre- 
senter mediante  reqoisizione  dell*aatorit^  dove  egli  abita,  in  qnanto 
i  beni  ohe  egli  possiede  nel  laogo  del  contratto  non  sieno  di  tal 
quality  che  in  essi  possa  essere  opportnnamente  insinaata  una  cita- 
zione. Per  efiempio,  egli  ha  in  qnesto  Inogo  nna  oasa  o  nn  negozlo 
dove  si  trovano  persone  a  loi  appartenenti  ^).  £2  gA  stato  osservato 
in  nn  altro  Inogo  ^)  (§  510  b  pag.  105)  che  il  fAro  del  contratto  si 
trasmette  anche  all'erede  e  che  qnesti  alle  stesse  condizioni  del  sno 
antore  pn5  essere  convennto  ivi.  Qui  agginngo  io  soltanto  per  con- 

dosione  che  a  qnesto  fflro  si  rinnnzia  tacitamente  qnando  si  do- 
venta  creditori  di  nn  semplice  viaggiatore  ^).  Del  resto  anche  il 


BeektstprMU  n.  2  LXXIX  §  7  pag.  535  e  specialmente  Abel  nella  Memoria: 
<  Pa6  il  piivilegio  imperiale  de  ncn  evoeando  conoesao  specialmente  ai  dngoli 
fbri  tedesohi  essere  addotto  con  fondamento  di  diritto  oontro  il  forum  eon^ 
iructmat  ^  {nel  neu,  jurist  JournaZ.  Bonnebnrg  nnd  Leipzig  1799)  vol.  I  faso.  1 
n.  5  iiag.  26  seg.)* 

^)  PurrEKDORF,  Ohservat,  iur,  univ»  torn.  II  Ohs,  149.  —  Marhns,  Lehr- 
buck  des  teuischen  gemdnen  bUrgerlichen  Processes  §  29  e  Qbollkans  Theo- 
tie  des  gericlUUchen  Verfdhrens  in  biirgerL  RechtsstreiUgheUen  §  39  nota  *. 

^  HOFACKEB  1.  c.  §  4235  in  fin. 

^)  L.  19  §  3  D.  h.  t.  —  ScHMnxr  in  Oeffenil  Beehist^che  n.  LXXIX  §  8 
pag.  596. 

^)  Pareochi  ginreconsniti  affermano  veramente  che  I'erede,  qnando  non  si 
trova  presente  in  foro  contrachis  non  possa  ivi  esser  convennto  altro  che  se 
il  sno  antore  si  era  gi^  impegnato  nella  lite  presso  qnesto  f6ro :  per  esem- 
pio  Gail,  lib.  I  Obs.  37  n.  8;  EkeiseN;  Diss,  de  foro  contrcustus  cap.  II  §  14. 
Ma  la  X.  i9  j»r.  D.  de  iudie.  dove  si  appoggiano  dice  il  oontrario,  e  anche 
la  L.  34  D.  eodem  non  fftvorisce  qnesta  opinione:  pinttosto  il  motivo  di  de- 
dsione  ivi  addotto  quia  suceedit  in  dus  locum,  a  qtw  heres  reUetits  est  for- 
nisoe  nn  ancor  piil  grande  appoggio  alia  opposta  opinione.  Yedi  Koch,  Diss, 
ds  foro  heredis  §  22  e  Grollmanns,  Theorie  des  gerichtlichen  Verfdhrens  in 
bargerh  JBeckUstreUigkeiien  §  42  nota  3  pag.  49. 

4S)  li.  19  §  2  D.  de  iudie.  [I  5].  —  Wernher,  torn.  II  parte  Vm  Obs.  304. 
—  de  CoccBJiy  ius  civ.  eontrov.  h.  t.  qu.  16. 
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Tiaggiatore  oon  oiii  si  h  oontrattato  deve  riconosoere  oome  nn  fbio 
il  luogo  del  oontratto  e  si  pub  prooedere  oontro  di  lai  per  garanzia 
di  qaesto  ftro,  oon  anesto  della  sua  persona  o  seqnestro  dei  beni  ^. 


§  517. 
3.  F&ro  derioamte  dal  deUtta. 

Fn  terzo  f&ro  speoiale  h  qnello  ohe  talono  deve  rioonosoere  a  ca- 
gione  del  eommesso  delitto.  Qaesto  Aro  ohe  h  detto  penale,  viene 
oggiglomo  fondato  in  nna  doppia  goisa:  1.  per  la  trasgressione 
delle  leggi  penali,  e  2.  per  la  eattora  del  delinqaente.  Bi  ha  qnindi 
nn  doppio  ffiro  speoiale  nei  oasi  penali : 

1.  on  fftro  del  eommesso  delitto  ^)  ohe  viene  eostitnito  presso 
il  tribonale  del  Inogo  dove  h  stato  esegnito  qnell'atto  della  trasgres- 
sione della  legge  penale  ohe  forma  oggetto  di  eognizione; 

2.  nn  f&ro  deUa  oattnra  ^^)  ohe  h  presso  il  tribnnale  del  Inogo 
dove  rimpntato  o  il  delinqaente  sono  presi  dopo  il  flAtto  eommesso. 
Koi  vogliamo  intomo  alVano  e  all'altro  &re  le  piti  neoessarie  osser- 
vazioni  poieh^  qnesta  dottrina  veramente  appartiene  al  diritto  ori- 
minale  «)• 

A)  Per  old  ohe  rigaarda  il  f&ro  del  eommesso  delitto,  pad  qnesta 


47)  AUx.  Cabooii,  Diss,  de  foro  advenae  inmtrahmUis  odl  L.  9  %  2  D.  de 
iudio.  GryphiBWaldiae  1099.  —  Schmidt,  1.  c.  §  5  pag.  532. 

^)  Oar.  Qod,  de  Winckleb,  deforo  deJinqvimtium  (in  Mus  OprnmaL  nwnor. 
Dresdae  1792  vol.  I  parte  I  n.  1. 

^)  De  WiNOKLERy  de  officio  iudim  deprekeneUmie  [in  Opuse.  minor,  h  c. 
n.  15)  e  EIleinsohrod,  von  dem  Qerichatande  der  Deprehension  in  peinUehen 
F&llen  {nelV Arehiv.  dee  OriminalreehU  vol.  2  sez  3  n.  Ill  pag.  35  seg.}. 


a)  Peroid  appniito  rignardo  a  qaesto  paragiaf o  e  al  Begnento  oi  Umiteremo  a  rife* 
riie  ohe  seoondo  gli  artiooU  1&-16  del  nostro  Cod,  di  proo.  pen,  si  dft  preferenza  al  gindioe 
del  laogo  del  oommesso  reato  e  che  ignorandoBl  qaesto  laogo  aottontara  la  oompetensa 
del  giadioe  del  laogo  della  oattora.  Gfr.  Pubgatosb,  Spotiz.  oampend,  delta  proe.  II, 
1  p.  105  aeg,  n,  2  p.  55  seg.  Per  le  ragioni  che  feoero  preralere  in  penale  alia  gin- 
risdizione  del  domioilio  del  reo  qnella  del  laogo  del  oonunesBO  delitto,  of r.  CAaJtARKy 
Progr,  §  880  seg. 
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ultimo  che  pel  suo  aweraisi  oostitnisoe  il  medesimo,  essere  compiuto 
o  semplioemente  inoominoiato,  ma  son  compiuto.  I^el  primo  caso  valo 
come  fonan  delicti  il  tribonale  del  laogo  dove  h  compiuto  Tatto  prin- 
oipale  che  oostitnisce  il  concetto  del  delitto.  li^on  si  ha  rigaardo  quindi 

1.  al  laogo  dove  aweimero  gli  atti  preparatorii  o  il  fatto  fti  in- 
cominciato  ^).  Yeramente  11  nostro  antore  afferma  che  qnando  il 
delitto  fti  cominciato  in  nn  laogo,  compiato  nell'altro,  decida  la  pre- 
yenzione  della  competenza  del  fbio  ^^).  Altri  ^  al  contrario  affermano 
che  nel  piesente  caso  ad  ambedue  i  giadici  spetta  simultaneamente 
reseicizio  della  giorisdizione  penale  rigaardo  al  delitto  commesso 
e  che  qoi  non  ha  laogo  alcana  prevenzione.  Tattavia  qaando  gli  im- 
I>eratori  AirroNiNO  e  Sevebo  ^)  distingaono  il  forum  uU  delictum 
oommiseium  vel  inoohatum  est,  sotto  qaest'altimo  non  si  pa5  inten- 
dere  altro  che  il  caso  in  cai  il  delitto  fa  semplicemente  incominciato, 
ma  rimase  inoompiato  ^.  Qaando  al  contrario  il  delitto  h  stato  com- 
piato, la  distinzione  tra  il  £5ro  del  delitto  cominciato  e  del  com- 
piato h  da  rigettare  come  erronea  ^).  Inoltre 

2.  non  si  deve  prendere  in  considerazione  il  laogo  dove  soltanto 
si  veriflob  la  consegaenza  del  delitto.  Gosl,  per  esempio,  in  an  feri- 
mento  mortale,  il  f&ro  del  commesso  delitto  non  h  fondato  nel  laogo 
dove  11  ferito  per  cagione  di  qnelle  ferite  maore,  ma  dove  il  feri- 
mento  mortale  avvenne ;  nel  farto  non  1^  dove  le  cose  rnbate  farono 
Xwrtate,  ma  dove  la  sottrazione  ta  &tta  ^). 


^)  Van  QuiffTOBPy  ChrundsdUe  des  teuUehen  peinliohen  BeohU  parte  2  §  570 
pag.  06.  —  DoBNS,  Versueh  eines  praet.  Oommewiars  uher  das  peinlicJ^e  Becht 
Tol.  2  §  904  pag.  71  e  Feuebbaoh,  Lehrhueh  dea  gemeinen  in  Teuischlcmd 
geUenam  peiMehen  BeehU  §  542. 

^^)  JA  qaesta  opinione  aono  anche  Sghaumbubg,  Oompend.  iur.  Dig.  h.  t. 
§  29  6  Clapboth,  Mhleit  in  die  sdmmih  mtmmcmsehen  Froeesae  §  455. 

SS)  Mbisteb,  AuafuhrUche  AbhandL  des  peinliohen  Processes  in  Teutschland 
pag.  5  panto  priac.  13  §  6  pag.  634.  —  De  Boehueb^  Observat  select,  ad 
Oarpzovium  qoaest.  CX  Ohs,  3  e  4.  •*-  Malblanc,  Oonspect,  rei  iudidar.  §  160 
pag.  296. 

^)  L.  1  Cod.  «M  de  erimin.agi  oportet  [3  15]. 

M)  €k>n  me  conoorda  anche  Puttmank,  JElemewt.  iur.  crim.  §  736. 

^)  Gbollmann^  Chrundsatze  des  Oriminalreehtswissenschaft  §  590  e  Tirr- 
MANK,  Qrundlinien  der  Strafrechtsmssensohaft  §  389. 

^}  Aig.  L.  15  e  51  D.  od  legem  Aquih  [9  2].  —  Mbisteb  nella  Memoria 
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3.  Se  nn  delitto  h  stato  oommesBO  al  confine,  e  non  si  pub  pre- 
cisare  sn  qnal  territorio  h  awennto,  owero  h  aocadato  in  pari  tempo 
in  dae  diversi  distretti  giadiziarii,  come,  per  esempio,  talano  ool- 
pisce  an  indiTidno  che  si  trova  in  nn  altro  territorio,  ambedne  i 
gindici  confinanti  sono  competenti  rignardo  al  delitto  stesso.  Deve 
qalndi  veramente  essere  oostitoito  nn  tribonale  comnne  e  il  pro- 
cesso  condotto  in  comnne  ^).  Parecohi  ginreconsolti  ^),  ai  qnali  ap- 
partiene  anche  il  noBtro  antore,  vogliono  fare  entrare  anche  qui  nna 
prevenzione  secondo  la  quale  costitnirebbe  la  propria  cognizione, 
esclndendo  gli  altri,  quel  giudice  il  quale  mediante  citazione  del 
colpevole  avesse  inoominciato  il  processo  penale.  Ma  quantunque 
tale  prevenzione  fosse  vantaggiosa  per  le  esigenze  della  giustizia, 
perchfe  ad  un  tribunale  criminale  comnne  si  congiungono  alcune 
difQcolt^,  non  si  pu5  nuUameno  sostenere  la  medesima  in  base  ai 
principii  del  diritto  comnne,  come  gi^  il  Meibtbb  ^)  ha  dimostrato. 
lo  vengo  adesso  all*altro  caso  sopra  considerato,  che  cio6  si  tratti 
di  un  delitto  semplicemente  inoominciato  il  quale  rimase  inoompiuto. 
In  queslo  I'ultimo  atto  determina  il  f6ro,  che  cio&,  per  esempio,  h 
fondato  coU  dove  I'azione  principale  fu  cominciata,  non  per5  dove 
essa  fu  soltanto  preparata  ^). 

Del  resto,  le  leggi  romane  dichiarano  il  forum  delicti  come  il  solo 
competente  nei  casi  penali  ^^).  In  vero,  prima  di  Oiubtiniano,  po- 


citata  del  processo  penale  pmito  principale  13  §  7  pag.  634.  —  Quistorp, 
Orunds.  des  peml,  Beehis  parte  2  §  570.  —  Malblanc,  CoiispecU  rei  iudieiar, 
§  160  pag.  296. 

67)  BoEHMER  ad  Oarpgovtum  qn.  CX  Ohs.  3  e  4.  —  Quistorp,  OrundadtBe 
des  P.  B.  parte  2  §  575.  —  Danz,  Chrds.  des  gem.  ord,  biirg.  Processes  §  28 
pag.  77.  —  Grollmann,  Grds.  der  Crimindlrevhiswissensehaft  §  590.  —  Mal- 
BLANC,  Conspect,  rei  iudidar.  §  160  pag.  296  e  Chris^h.  Oar.  StDbel,  Diss. 
de  foro  delifiti  in  confinio  eiviiatum  commissi,  Yittemb.  1793. 

58)  VOET,  Oammentat  ad  Fand.  h.  t.  §  71.  —  Matthabi,  de  criminibvks 
L.  XL VIII  tit.  13  cap.  5  n.  6 —  Qe.  lac,  Frid.  Meistbr,  Frtneip.  iur.  crim. 
Germ,  communis  §  95. 

59)  Memoria  buI  processo  penale  pag.  626. 

00)  QuiSTORP,  Ords.  parte  II  §  570  pag.  66  e  Peuerbach,  Lehrbueh  des  P. 
£.  §  542  pag.  436. 
61)  L.  7  §  4  e  5  D.  de  accusal,  et  inscripi.  [48  2].  L.  22  D.  eodem.  L.  28 
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teva  esseie  pieaa  oognizione  di  nn  delitto  anche  nel  laogo  dove  il 
delmqneiite  era  cattuiato  ^) ;  ma  raatoritii  del  Inogo  dove  il  fatto 
era  stato  oompinto  riohiedeva  oidinariamente  la  esibizione  ^),  Anche 
fienza  di  ci5  il  giudice  stesso  che  aveva  oattnrato  il  delinqaente  oon- 
aegnava  il  medesimo,  dopo  avyennta  la  cognizione,  al  tribimale  del 
Inogo  dove  il  delitto  fli  oompiato,  per  la  ponizione  ^),  perch^  qnesta 
doyeva  assolntamente  yerlficarsi  nel  Inogo  del  oompinto  delitto  ^). 
F nUadimeno  Giustihiano  nolle  sne  Novelle  ^)  aboli  le  £EM)olt^  con- 
oefise  al  gindice  della  eattnra  rignardo  alia  oognizione,  stabilendo 
in  esse  che  oosl  la  oognizione  oome  la  pnnlzione  di  nn  delitto,  debba 
▼eriflcarsi  nel  Inogo  dove  esso  ta  oompinto.  I  motivi  sono : 

1.  peich&  in  qnesto  Inogo  meglio  pn6  esseie  condotta  la  cogni- 
ziono,  non  solo  perch^  rimangono  qnivi  le  traocie  del  fatto,  ma  anche 
sono  da  riceicarvi  i  testimoni,  e  qnindi  sono  meglio  da  rioevere  ivi 
le  neoessarie  notizie  e  prove  di  tntto  le  ciroostanze  del  &tto. 

2.  Peroh^  nel  Inogo  del  commesso  delitto  piti  facilmente  pn6 
ragginngersi  lo  scope  della  pena.  Invero  ivi  il  fiatto  h  conosciuto ; 
ivi  percid  necessario  pnnirlo  affinch^  colore  che  ne  forono  testimonii 
oenlari  sieno  mediante  I'impressione  morale  della  pena  distolti  da 
simili  trasoorsi^. 

La  oostitnzione  politica  e  gindiziaria  romana  era  anche  veramente 
oofii  oostmita  che  poteva  agire  secondo  qnesti  principii  e  qneste  di- 
sposizioni,  perchfe  tntte  le  antoritik  si  trovavano  sotto  nn  capo  po* 
litioo  e  soltanto  da  Ini  derivavano  il  lore  potere  gindiziario ;  il  che 
oertamente  non  h  possibile  di  attnare  oggi  giomo  nella  oostitnzione 


g  15  D.  de  poenia  [48  19].  L.  14  C.  ad  L.  lul.  de  adult.  Nov.  LXIX  [Zaoh. 
88]  cap.  1.  —  y.  6f0.  Lud.  Bqehmeb,  JHsb,  de  delioHa  extra  ierriUmum  ad- 
misaU  §  2-5. 

^  L.  3  e  13  D.  d6  offio.  Fraee.  [1  18].  L.  1  C.  uU  de  erimin.  [3  15]. 

^)  lu7  D.de  eustod.  et  exhibit,  reor.  [48  3]. 

M)  L.  11  §  1  D.  eodem. 

«)  L.  28  §  15  D.  de  poen.  [48  19].  L.  7  §  4.  L.  22  D.  d6  aeousai.  [48  2]. 
—  Kleihsghsod,  von  dem  Geridhtesta'nde  dor  D^^ehenaion  §  2  (nelVArehiv.  dea 
Orimmalreekte  vol.  2  sez.  3  pag.  37). 

«)  Nov.  LXIX  cap.  1  e  Nov.  CXXXIV  [Zach.  166]  cap.  5. 

^)  KLSINSCHBOD89  Syetemat.  Entwiohelung  dee  Grundhegriffe  und  Grund- 
wakrkeiten  dea  peinHehen  Beehta  parte  II  §  30. 
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a&tto  diversa  dell'impero  tedesoo,  come  wA  dimostrato  nei  segaenti 
paragrafl.  Qai  h  da  trattare  pore  la  qaestione  se  il  f&ro  del  com- 
mesao  delitto  sia  oompetente  anohe  per  Tazione  civile  che  da  qaesto 
Boatnrisoe.  H  nostro  antore  lo  afferma :  e  di  tale  opinione  sono  molti 
giareoonsnlti  ^).  Altri  ^)  inveoe  lo  negano  pel  motivo  clie  il  forum 
delicti  ha  per  isoopo  soltanto  Tesercizio  della  giorisdizione  penale ; 
non  potrebbe  qaindi  aver  laogo  qnando  Bi  agisoe  soltanto  pel  oon- 
Begaimento  di  tma  pena  privata  derivante  dal  delitto  o  per  Tinden- 
nizzo  deirofBdso.  Tattavia  qnando  il  pnnto  civile  vien  trattato  in 
nnione  alia  cansa  criminale,  sia  mediante  il  mezzo  della  adesione, 
sia  inoidenter,  h  fdor  di  dnbbio  lo  stesso  gindice  criminale  che  co- 
nosce  intomo  alia  pena,  tanto  antorizzato  qnanto  obbligato  a  deci- 
dere  anche  intomo  al  panto  dell'indennizzo.  Sn  ci5  conoordano  le 
leggi  romane  e  le  tedesche  '^).  La  qaestione  h  qnindi  soltanto  qaesta, 
se  qaando  si  agisoe  soltanto  civUiter  per  Tindennizzo  spettante  al- 
Toffeso  0  pel  soddisfacimento,  sia  competente  anche  qai  il  faruim  de- 
liaH.  Lo  nega  la  maggior  parte  dei  ginreconsolti  affermando  che  in 
tal  caso  Tazione  spetti  al  fdro  civile  cai  h  sottoposto  il  convenato, 
poich^  qaesta  oaasa  deve  decidersi  soltanto  in  base  alle  regole  del 
processo  civile  '^^).  Ma  seoondo  il  diritto  romano  non  si  pa6  porre  in 
dnbbio  la  competenza  del  forum  delicti  anche  rignardo  airazione  ci- 
vile derivante  dal  delitto,  sia  che  trattisi  di  on^azione  petitoria 
come,  per  esempio,  la  eondieiio  furtiva,  sia  di  ana  possessoria  come 


Malblanc,  Oonspeet.  rei  iudioiar.  §  162  pag.  300.  —  Martin,  Lehrbuoh 
dee  teuUeJien  gemeinen  biirgerliohen  Prooessesa  §  30  pag.  28. 

^9)  BoBHMBR,  Select  ObservcOion.  od  OarpgovU  preset,  nov,  rer.  crtmtiial. 
qa.  CX  Oh8.  2  e  Meister,  Ausfuhrl.  Ahhandlung  dee  peinliehen  Processes 
pmito  principale  13  §  4  pag.  624. 

70)  L.  4  §  4  D.  finium  regwndor.  [10  1].  L.  3  Cod.  ds  ordine  iudiei&r.  [3  8]. 
Ordin.  pen.  giudig.  di  Carlo  V.  art.  198  e  207.  —  Christ.  Frid.  Oe.  Mkistbr, 
Diss,  de  ordine  eogniHanum  in  oausarum  oivUis  et  orimindUs  concur su  §  11-16. 

—  OaU.  Aloys.   Klbindsohrod,  Theor.  processus  sic  dieti  dHundatorH,   sen 
potius  (idhaesionis  in  causis  erimindlibus  obvenientis,  Wirceb.  1797  §§  2  e  22. 

—  Grollhanxs,  Grundsaetge  des  Criminalreohtsvfissenschaft  §  703.  —  DiKZ, 
(jhrundsdetze  des  ordenU.  bUrgerUohen  Processes  §  28  pag.  78. 

71)  Si  veda  Klkinsohrod,  Dootrina  de  reparatione  damni  delicto  dati.  Spe- 
cm.  I  (Wiroeburgi  1798)  §  25. 
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Vinkrdictum  u»de  vi.  GrosnNiANO  non  distingne  nella  KoveUa  69 
c.  1.  tra  la  persecnzione  oriminale  e  la  ciyile  come  gi^  il  Gtjjaoio  '^) 
e  il  GuBEUN  '^)  hanno  osseryato.  II  motivo  della  legge,  cioh  la  faci- 
litazione  della  prova  e  il  risparmio  delle  spese  vale  si  rigaardo  all*iina 
oome  all'altra.  Anoor  piti  ci  persnadono  le  parole:  Quid  enim  peius 
(aeoondo  Hombergk)  quam  eum,  qui  vel  per  abUUionem  bavis  forte  vel 
equi,  vel  iumenti  dliouius,  vei  pecudis,  vel  ut  minimum  dicam,  gallinae, 
domeetieae  laesus  est,  oogi,  ut  nan  in  ea  provinda,  in  gtia  illi  res  ablata 
est,  lUiget,  sed  alio  eurrat,  ibique  probationes  eorum  quae  iUi  aodde- 
ruittt,  ea^mvtur,  et  vel  muUo  plures  sumtus,  qucun  res  valet,  paoiat,  vel 
oum  gemHu  inopiam  ferat.  Ma  seooado  ropinione  dei  pratici  giure- 
oonsnltiy  non  concorda  con  oi5  Tnso  del  £5ro  ''^  11  qaale  anche  quando 
il  pnnto  civile  h  Btato  portato  in  discossione  nella  oognizione  della 
caosa  criminale,  vaol  tnttavia  rimandata  la  deoisione  di  qnello  al 
tribnnale  civile  deU*impntato  se  la  discassione  del  medesimo  h  oolle- 
gata  con  speciale  difflcolti  o  con  molti  indngi  ^^). 


§518. 
F/hro  delta  oattwra. 

Oltre  11  f5TO  del  oommesso  deMtto,  le  leggi  dell'impero  tedesco  '^^) 
hanno  oostitxiito  anche  nn  altro  speciale  f6ro  nelle  materie  penally 
ciod 

B)  il  foro  della  cattnra.  Molti  gioreconsnlti  "^"^  sono  veramente 


^)  EoffposU.  NoveOar.  ad  Nov.  LXIX. 

73)  Chmmeniar,  de  iure  novissimo  lib.  lY  cap.  2  pag.  183. 

74)  CabpzoVi  Bespons.  fur.  lib.  II  Besp.  26.  —  Zanoeb,  Tr.  de  JSxcepHonih, 
parte  11  cap.  I  n.  200.  —  SoNNBM.\NfT,  Us.  mod,  Novellar.  ImUn.  ad  No- 
vellam  LXIX  cap.  L 

'^)  De  BoEHMBB,  Meditationes  in  art.  207  Const,  crim.  Oarol.  §  2  pag.  929.  — 
MEiSTBit,  rechth  Brkennimsse  und  Qutachien  in  peinl.  Fallen  Decis.  51  n.  32. 
—  QciSTORP,  Grds.  des  P.  B.  parte  2  §  576. 

70)  TratttUo  di  Face  dell'anno  1548  art.  16  §  1.  Ordinanea  monetaria  del- 
I'anno  l.'>59§§161  e  162.  Deer.  imp.  ausbmg.  del  1559  §  26  e  Ordinanza  im- 
periale  di  poUeia  dell'aDDo  1577  tit.  23  §  2. 

77)  DoNELLUS,  Commentar.  iur.  civ.  lib.  XVII  cap.  16.  —  Voet  ad  Fand. 

Olocx,  Comm.  PandetU.  «  Lib.  Y.  SO 
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di  oplnione  che  anche  questo  fosse  giA  fondato  nel  diritto  romano  e 
che  per  lo  meno  avesse  laogo  qaando  rantoritA  del  sito  ove  fa 
oommesso  il  delitto  non  avesae  pieteso  alcnna  richiesta.  Ma  i  passi 
addotti  in  proposito "")  dioono  soltanto  che  la  oognizione  di  un  delitto 
possa  aQohe  essere  awenuta  nel  laogo  della  oattara:  nh  si  pa5  di- 
mostarare  col  medesimi  che  TaatoritA  di  qaesto  luogo  abbia  avato 
&colt&  di  paniie  il  delinqaente  '^. 

i:  qaindi  verosimilmente  da  ascrivere  airessere  fraintesl  qaei  pasai 
del  diritto  romano  che  nel  sorgere  della  signoria  territoriale,  i  nnovi 
signori  si  ricasassero  di  restitoire  ad  altri^tribanali  i  delinqnenti 
cattarati.  Mediante  Taso  del  fftro  appoggiato  alle  vedate  della  Glossa 
divenne  qaindi  a  pooo  a  poco  prinoipio  dominante  che  an  delin- 
qaente poteva  pare  essere  punito  oolA  dove  fti  cattarato.  Su  qaesto 
prinoipio  si  appoggiarono  anohe  le  leggi  tedesohe  indi  sorte,  le  qaali 
riconoscevano  il  fftro  della  cattnra  ^o).  fi  dabbioso  se  la  semplioe  re- 
sidenza  del  delinqaente  costitaisca  il  fftro  della  cattnra  in  qaesto 
laogo.  II  Meisteb  81)  h  di  tale  opinione.  Invece  la  maggior  parte 
dei  ginreconsalti  afferma  con  molto  fondamento  che  qaesto  fftro  ve- 
ramente  non  sia  costitaito  che  per  mezzo  della  cattora  del  delin- 


h.  t.  §  68.  —  Matthabi,  de  orimMbus  lib.  XLVIII  tit.  XIII  cap.  5  n.  3-5. 
—  06STBRDTK,  Disp.  od  fragmcnta,  quae  ex  Vmuleji  Saiumini  Ubris  de  of- 
ficio Froeonaulis  euperaunt  cap.  II  §  2  tn  Oer.  Oelriohs  Thee,  novo  DUser- 
icU.  Belgicar.  vol.  I  torn.  II  pag.  475. 

78)  L.  2  e  13  D.  de  offie.  Fraesid.  [1  18].  L.  1  0.  uhi  de  cHmin.  [3  15]. 

79)  BoEHMER  in  Diss.  de  delieUe  extra  ierritor.  admUsis  §  5.  Veramente 
ynole  intendere  le  parole  della  L,  1  Cod,  cit  vel  uhi  reperiuntur,  qui  rd 
perhibentur  criminia  pel  case  che  11  delinqaente  venga  arrestato  nel  laogo  del 
commesso  delitto.  Ma  la  distinzione  che  h  fatta  nella  oitata  legge  fra  il  laogo 
del  commesso  delitto  e  quelle  della  cattnra  e  che  h  indicata  con  la  congion- 
zione  vel  contradice  a  qnesta  interpretazionei  come  gi&  oontro  il  BoXEOfEB 
ha  ricordato  il  signer  consigliere  aulico  Kleinschrod  nella  Memoria  von  dem 
GerichUsiande  der  Depreheneion  in  peinlichen  Fallen  §  2. 

80)  Si  confronti  speoialmente  Beniamin  Ferd,  Mohl,  Diss,  de  iurthus  atgue 
ohUgationihus  spedalium  Germaniae  rerumpuhlioarum  inter  se  in  exereendaiuris- 
dictione  erinUnoli  ohviiSy  praes,  lo.  Aug.  Reuss,  Stnttgardiae  1787  §§  7  e  8. 

81)  Memoria  snl  procedimento  penale,  pnnto  principale  13  §  12  pag.  645. 
Con  Ini  concordano  anohe  Ge.  lac.  Frid.  Meister  in  Frindp.  iur.  crimin,  §  96 
Qota  a  e  Feuerbach  nel  Lehrhueh  des  pHnlichen  Rechts  §  643. 
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qnente  ^.  La  losidenza  del  delinqnente  in  un  Inogo  dove  egli  non 
ha  il  Buo  domicilio  nh  oommise  il  &ttOy  h  soltanto  la  condizione 
senza  la  qnale  la  cattnra  non  pa6  essere  &tta  e  tale  residenza  an- 
torissa  11  giudice  del  laogo  a  prendere  prowedimenti  per  avere 
in  ana  mano  Timpatato  che  ivi  dimoia.  Le  leggi  imperiali  te- 
desohe  sopra  citate  le  qoali  oonfennano  il  fi^ro  della  oattnra,  non 
parlano  perci6  soltanto  della  eattnia  del  delinqnente .  in  nn  laogo, 
ma  anche  del  sno  imprigionamento,  Di  qni  segne:  1.®  che  qnandoil 
delinqaente  abbandona  di  nnovo  il  distretto  gindiziario  dove  egli  si 
era  leeato  dopo  oommesso  il  delitto,  prima  di  essere  state  cattnrato 
dal  gindioe  di  qnello,  qnesti  non  h  in  alcana  gnisa  nlteriormente 
aatorizzato  a  pretendeie  il  delinqaente,  ma  cessa  con  ci5  11  concetto 
di  on  giadice  della  cattura  ^) ;  2.^  che  il  £ftro  della  cattura  non  ha 
inogo  per  tatti  i  delitti  ma  pei  piti  gravi  nei  qnali  si  pa6  immedia- 
tamente  procedere  alia  cattnra  ^).  Soltanto  pei  vagabondi  [ha  Inogo 
una  eccezione  essendo  per  essi  ammissibile  senza  distinzione  di  de- 
litti, il  giadice  della  cattnra  ^). 

Qoando  pertanto  ambedne  qaesti  speoiali  fi5ri  penali  del  qnali  fino 
ad  ora  abbiamo  parlato  sono  fondati  in  nn  dato  case,  sorge  la  qne- 
stione  a  qnale  dei  dne  spetti  la  preferenza.  Secondo  la  natnra  della 
oosa  dovrebbe  spettare  eqnitatiYamente  al  f6ro  del  commesso  delitto. 
Iiubtti  sebbene  Timpero  tedesco  sia  diviso  in  molti  singoli  Btati 
rano  dall'altro  indipendenti,  sono  tnttavia  1  principi  tedeschi  col- 
legati  dal  vinoolo  generale  della  costitnzione  imperiale  e  qnindi 
obbligati  a  cnrare  il  mantenimento  della  comane  sicnrezza  e  Tosser- 


88)  EiTGAU,  Stem,  iuria  erim.  lib.  II  tit.  IV  §  44.  —  Stbltzbr,  Lehrbuch 
dB9  ieutgehen  Orimindlrechta  §  62.  —  Grollmann,  Grunds&vse  der  Oriminal- 
retkUwissensehafl  §  591.  —  Tittmann,  OrundUnien  der  StrafreehUwissensehafl 
§  389  e  speoialmente  Klsiksohrod  nella  dtata  Memoria  von  dem  GerichtssU 
der  Deprehenshn  §  4  seg. 

S3}  Apponto  anohe  Meister,  Capo  XIII  §  l4  pag.  647  deve  ammettere  ci6. 

84)  Di  altra  opinione  ^  verameiite  Quistorp,  nella  memoria  se  ed  in  quanto 
nei  delitti  di  pooa  importanza  abbia  Inogo  nna  pnnizione  ftiori  del  distretto 
gindiziario  Oinnpetente  a  cagione  del  delitto  (nei  snoi  Beytrdge  n.  52  pa- 
gine  806  seg.  Si  veda  tnttavia  Winoklbr,  Optiso.'miiwra  vol.  I  P.  1  pag  155, 
e  E[LnR8CHROD,  citata  Memoria  §  8. 

»)  WmCKSBy  1.  0.,  QuiSTOBP,  Grwnds.  dea  peinl,  BechU  P.  2  §  572  pag.  70. 
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vanza  delle  leggi  penali  tedesche.  Ora  siooome  nel  diritto  romano 
ronicb  f5ro  del  commesso  delitto  riconosointo  oompetente,  pel  citati 
motivi  indabbiamente  nei  casi  penali  h  11  piti  opportonO)  dovrebbe  ogni 
stato  dell*iinpero  tedesoo  che  nel  sno  teiritorio  ha  cattarato  il  delin- 
qnente,  consegnarlo,  dietro  sna  dimandl^,  al  gindice  nel  coi  distretto 
ta  eommesso  11  delitto  ^).  Ma  ordinariamente  oi6  non  aocade  quando 
i  f&ri  penali  Bono  fondati  in  diversl  territorii  dell'impero  tedesco. 
Qai  le  leggi  romane  cbe  riconosoono  il  forum  delicti  come  I'anioo 
tribnnale  nei  casi  penali  e  impongono  ad  ogni  altro  gindice  la  con- 
segna  del  delinqnente,  non  hanno  alcana  applicazlone,  perch^  seoondo 
la  conBuetudine  e  le  leggi  tedesche,  anche  il  f5ro  della  cattnra  in 
oasi  penali  &  del  pari  competente  ed  ha  nn  diritto  pienamente  ngoale 
airaltro  ^.  Qaindi  soltanto  la  prevenzione  pab  decidere  della  pre- 
ferenza  di  nn  f5ro  rignardo  airaltro  ^),  e  qnella  prevenzione  sta  in- 
dabbiamente pel  giadice  della  cattara,  il  quale  non  h  perci5  obbli- 
gato  alia  esibizione  del  delinqnente,  in  qnanto  il  processo  penale  non 
sia  gi^  stato  incominciato  contro  il  delinqnente  fdgglto  dal  giadioe 
del  luogo  doye  11  &tto  accadde;  il  che  secondo  la  ginsta  opinione 
dei  ginreconsultl  ^)  si  verlfica  gi^  coUa  citazione  a  rispondere  ^)  o 
^mche  mediante  qaegli  atti  giadiziali  che  hanno  per  iscopo  la  pre- 


^)  Klbinsohrods,  sistemat.  JB!ntweheluf^derGrundbegHjfeund(}rundwah 
heiten  dee  peinlichm  BeehU.  P.  2  §  31  pag.  75  e  Elbins,  Grunds.  des  pemU- 
ahen  BechU.  §  45. 

^)  J.  0.  Mann,  rechtliohe  Anmerkungen  van  dem  peinUchen  ChriehUaiande 
€ines  Verhreehers  (Halle  1776)  4  §  10  seg.,  e  Quistorp,  Grund$.  des  P.  J^.  P.  II 
§572. 

Mbistbb,  Ahh.  des  Peinl.  Proe.  Capo  XIII  §  20. 
,  VoBT,  ad  Pond,  h.  t.  §  70.  Grollmanns,  OrundsdUe  der  Oriminalreehts- 
ivissensoh.  §  593  ©  Tittmanns,  GrundUnim  der  Strafreehiswissenschafi  §  390 
not.  e  pag.  307. 

^)  Ordinariamente  si  vnole  tuttavia  rioonosoere  soltanto  la  oitadone  del- 
rinoriminato  per  rispondere  agli  articoli  inqnisizionali  come  I'atfco  mediante 
il  quale  yenga  costitaita  nna  prevenzione.  La  inqnisizione  generale  non 
deve  oostituire  alcana  prevenzione.  —  V.  Mbistsr,  1.  o.  §  22  n.  24.  — 
MoHL,  cit.  Diss,  de  iuHb,  atq.  ohligat.  spec.  Germamae  renm  puhlicar.  iiUer 
se  in  exero.  iurisdictiane  erim,  ohviis  §  28.  -.  Quistokp,  §  574.  —  Malblanc, 
Oonspect.  rH  iudieiae  §  162,  —  Danz,  Grds.  des  gemeinen  ard.  hUrgel  Pr<h 
cesses  §  28  pag.  77.  NoUameno  ^  oerto  che  la  oitadone  reale  non  ha  alcmia 
prevalenza  salla  verbale.  —  Mbistrb,  1.  o.  §  23  pag.  657. 
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senza  del  delinqnente  davanti  al  tribanale  e  qnindi  prendono  il 
laogo  della  citazione,  come,  per  esempio,  lettere  di  arresto,  intima- 
zioni  eco.  ^K  Del  resto  la  obbligazione  di  esibire  Melinqaenti  cat- 
tarati  pub  essere  costitnita  soltanto  mediante  trattati,  se  pure  in  casi 
speeiali  le  leggi  non  impongano  qnesto  dovere  anohe  al  gindioe  stra- 
nieco  della  cattora  ^). 

Se  al  contrario  i  piti  i&ri  di  cni  trattasi  sono  fondati  in  nn  solo 
e  medeBimo  paese,  anche  qni  alcnni  ginreoonsolti  credono  decisiva 
la  preyenzione  ^).  Altri  ^)  distingaono  se  la  ooUisione  awiene  fra 
gindici  che  amministrano  ambedue  soltanto  una  ginrisdizione  penale 
peisonale  o  fra  gindici  a  cui  sia,  da  ambedue  le  parti  o  sia  per  lo 
meno  da  una  parte,  spetti  la  ginrisdizione  patrimoniale.  Nel  primo  case 
sarebbe  da  preferirsi  incondizionatamente  il  forum  delicti  poichfe  qui 
niente  si  oppone  alia  applioazione  del  diritto  romano;  nel  secondo 
invece  deciderebbe  la  prevenzione  poioh^  a  questo  caso  non  si  adat- 
terebbe  11  diritto  romano  essendo  ad  esso  afbtto  soonosciuta  la  gin- 
risdizione patrimoniale.  II  giudice  patrimoniale  che  ha  catturato  il 
delinqnente  non  sarebbe  qnindi  obbligato  ad  esibirlo.  La  maggior 
paarte  dei  ginreoonsnlti  ^)  h  tuttavia  Concorde  che,  nella  concorrenza 


91)  FsusBBACHy  Zehrhueh  des  peinJichen  Beohts  §  546  pag.  438.  Di  altra 
opinione  aono  Qvistorp,  §  574  e  Mohl,  1.  c. 

^}  Le  leggi  imperiali  fonno  tale  ecoezione  rigaardo  ai  dnellanti.  JDecreto 
ddta  eommis.  imper.  del  22  settembre  1664.  Inoltre  rignardo  ai  disertori  del- 
Parmata  impeiiale.  Deereto  imper.  del  1641,  art.  47  e  rignardo  ai  sndditi  ma- 
llzioBamente  usoiti  di  State.  Pace  delVimpero  del  1548,  art.  16  §  3.  Altre 
eceezioni  Bono  state  fiitte  mediante  privilegi  imperiali  per  talnne  oittik  dell'im- 
peroleqoali,  mediante  i  medeaimi,  poBsono  pretendere  legalmente  la  esibi- 
rione  dei  loro  delinqnenti.  Hamio  tale  priyilegio  le  citt^  imperiali  di  Angsburg, 
Memmingen,  Hambaig  e  altre  molte.  —  Yedi  Mohl,  cit.  Diss.  §  20. 

«)  MoHL,  dt.  Diss.  §  26.  —  PUttmann,  Mem,  iur.  crim.  §  738.  —  Trrr- 
MAXKS,  Orundlinien  der  BtrafrechteuHssenaehaft  §  390  e  Fettsrbach,  Lehrhuch 
dee  peMiehen  ReehU  §  546. 

M)  Oe.  Lud.  BoBHHBKf  Diee.  de  delicHe  extra  ierritorium  ctdnUesU  §  9.  — 
MsiSTSB,  Peinl,  Froeesa  pnnto  princ.  13  §  35  e  Mbister  iun.  Prindp,  iwr. 
crim.  §  97. 

^)  De  BoEHHEBt  Oheerv€a.  ad  Oarpgovium  Qn.  CX.  Obs.  9.  —  Lo  stesao 
in  MedUaL  ad  art.  2  C.  C.  C.  §  3.  —  HoFACKSRy  Prindp,  iur.  dv.  torn.  Ill 
§  4236.  —  QuiaroBP,  Orde.  dee  peM.  BeehU  parte  2.*  §  573.  —  ELBDrs 
Orvmde.  dee  peinl,  BeekU  §  45.  —   Grolucanns  Ch-de.  der  Oriminalreohte-' 
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dei  tribanali  penali  neUo  Bteaso  paese,  abbia  la  preoedenza  senza 
distinsione  il  fcrwuk  ieUeti :  1.^  peroh^  aenza  dabbio  h  il  piil  op- 
portano;  2.^  peroh^  qui  Ia  eslbizione  del  deliaqaente  pub  essere 
oompiuta  aenza  difflooltft ;  3.®  peroh^  anohe  i  tribanali  patrlmoaiali 
eseroitando  easi  pore  an  diritto  dello  Stato^  qaantanqae  medionte 
on  proprio  diritto,  rigoaido  alia  amminiatrazione  della  giaatizia 
Bono  obbligati  a  oi5  che  il  ooman  bene  riohiede. 

Oon  oib  ai  pab  deeidere  anohe  an*altra  qaiatione,  ae  oio6  il  gin* 
dice  aotto  la  oni  gioriadizione  il  fiatto  fa  oompiato  aia  obbligato  a 
togliere  il  delinqaente  al  giadioe  ohe  tattavia  aenza  domanda  di 
qaeati  lo  ha  cattorato.  Se  trattaai  di  giadici  dello  ateaao  paeae  h 
da  riapondeie  aenza  dabbio  afFermativamente,  perch^  qni  h  aoltanto 
oompetente  il  forum  delieU.  Se  trattaai  invece  di  giadici  che  hanno 
on  diyerao  aignore  territoriale  h  da  riapondere  negativamente  per- 
chfe  in  tal  caao  il  giadioe  della  cattara  ha  on  diritto  preferibile  ed 
anche  ana  perfetta  obbligazione  di  eaerdtaie  la  giariadizione  pe- 
nale  ^)  «) 

§  519. 
4.0  F^o  della  Htwmane  deJla  coaa  ^). 

II  qaarto  f&ro  apeciale  h  il  forum  rei  Htae,  il  qaale  h  fondato  preaao 
il  giadioe  nel  oai  diatretto  giadiziario  h  aitaata  la  coaa  che  6  og- 

uHsaensolMft  §  592.  —  KooH,  InaHtut.  iuria.  oHm.  §  674.  —  Danz,  €Ml8.  de$ 
ordewll  bUrgerl.  Froeeasea  §  28  peg.  74.  —  Stbltzbrs  Lehrhueh  dea  ieutachen 
OrimindlreclUa  §  63. 

^)  BoEHMEB,  ad  OarpMovium  Quaeat.  CX  Oha.  14.  —  Mbistbb^  PtfitiL  Proc 
pnntoprino.  XIH  §  16.  —  Lbtser,  MediL  ad  Fand.  Specim.  DXCVI  med.9. 
—  MoHL  cit.  Diaa.  §  23.  —  Koch,  InaUt.  iur.  crm.  §  676.  —  Quiotorp  Grds. 
dea  Bechta.  parte  11  §  572.  D'altra  opinione  tuttavia  ^  Tittmann  nelle  Chund- 
linien  der  Strafreehtawiaaenachaft  §  390  nella  nota  pag.  308, 


tf)  Sul  fortm  oommiiH  deUati,  ofr.  Savigkt,  aygtem  VIII,  p.  239-261. 

h)  SAViQinr,  QyiUm  VIII  pagine  169-200.  Qaesta  materia  h  regolata  piMso  di  noi 
dagU  artiooU  91  e  98  del  Ood.  di  proe.  eiv.  ohe  gi4  ayemmo  ocoasione  di  oitare.  Anohe 
nella  nostra  prooedura  n  pud  parlare  di  nn  forum  rei  Htae. 

Bignardo  aUe  oose  moMli  d  preaorltto  (art.  91  Oodiee  pr'oc.  oiv.)  che  le  aaioni  per- 
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getto  di  oontroversia.  Presso  questx)  giadioe  possono  essere  eseroitati 
non  soltaato  i  mezzi  ginridid  rignaidanti  il  possesso  di  una  oosa  ^ 
ma  anche  tatte  le  azioni  petitorie  che  hanno  laogo  oontro  il  pos- 
sessore oome  tale,  siano  esse  azioni  reali  ^),  oyvero  personali,  in 
qaanto  cio6  qneste  nltime  persegaitono  la  oosa  istessa  {actumes  in 
rem  sariptae^).  Al  oontrario  rignardo  alle  azioni  semplicemente 
personali  qnesto  f&ro  non  h  oompetente,  derivando  esse  da  una  ob- 
bligazione  la  ooi  sostanza  come  Paolo  ^^)  dice,  consiste  in  qnesto 
ut  aUum  nobis  obsMngat  ad  d^mdwn  aligfiid  velfaoiendwm.  Esse  qnindi 
debbono  essere  promosse  soltanto  dinanzi  al  gindice  presso  cni  il 
debitore  ha  il  sno  f&ro  personale  i).  Non  si  pn6  dimostrare  che  se- 
condo  i  diritti  tedeschi  il  forum  rei  sitae  abbia  aynto  nna  maggiore 
estensione  e  sia  state  competente  anche  per  le  azioni  semplicemente 
personali  in  qnanto  con  esse  pretendesi  nna  cosa,  come  ha  cercato 
di  sostenere  Emilio  Lod.  Hombebok  sn  Vaoh  %  Le  ragioni  da  lai 
addotte  fiorono  esattamente  esaminate  e  snfflcientemente  contradette 
da  Gio^.  Crist.  Balsbb  ^).  Bi  sforz5  tnttavia  di  difendere  Topinione 


^  L.  nn.  Cod.  ubi  de  posses,  agi  opart.  [3  16].  L.  nn.  Cod.  ubi  de  heredit. 
agw.  [320]. 

^  L.  3.  Cod.  f»5»  in  rem  aoHo.  [3  19].  L.  38  D.  h.  t. 

^)  n  prinoipio  che  yale  per  le  aadoni  reali,  oio5  quod  hie  cufHonibus  non 
persona  eed  res  convenitur,  come  Oer.  Noodt  in  Oommentar.  ad  Pand.  h.  t. 
pag.  154  (torn.  II  Operum)  dice,  ha  Inogo  anche  nelle  actkmes  in  rem  scriptasy 
per  esempio  aedo  quod  mefus,  actio  ad  exhihendum.  L.  9  §  nit.  D.  Quod  met. 
cams.  [4  2]  L.  3  §  fiiL  D.  od  exhib  [10  4].  —  Y.  :Em.  Th.  Majes,  Diss,  de 
foro  rei  sitae.  (Tubingae)  1692  cap.  YIII  tit.  56  seg. 

100)  L.  3  D.  de  Ohligat.  et  aeUon  [47  7]. 

1)  lo.  Frid.  Wahl,  Diss,  de  foro  arresU  priviUgialo  (Qoettingae  1749)  §  14. 
—  Zanoxb,  Tr.  de  JSxeeptionihus  parte  II  cap.  1  n.  265. 

^  Diss,  de  foro  r^  sitae  eiusque  amplitudine  apud  veteres  Germanos  (Mar- 
buigi  1747). 

3)  Frolus.  aead  de  foro  rei  sitae  apud  Germanos,  (QicBsae  1748)  rec.  1752. 


souali  e  reali  si  possono  anohe  propone  dayanti  rantorlt^  giudiziaria  del  laogo  ove 
quelle  iamwsauA,  IxiTeoe  per  i  beni  immobili,  le  aisioni  reali  petitorie  e  posseflsorie  ai 
debhono  proporre  dayaiiti  rautoritik  giadiziaria  del  Inogo  ore  qnelli  si  troyano  (art  93 
Cod,  proo.  eiv.y 
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di  HoMBBBOK,  Loi.  Ocn.  Sohrodeb  %  ma  oon  quale  saooesso  ha 
dimostrato  Oe.  AnA.  MtiXEB  ^).  Se  inveio  in  on  paese  h  introdotto 
il  pieno  Landsaasiatoi  ooloi  che  yi  possiede  beai  immobili  pu5  ea* 
sere  conyenato  anche  assente,  oon  tatte  le  azioni  peraonali  di- 
nanzi  a  quel  tribonale  sotto  la  cai  giariadizione  sono  sitnati  i 
beni.  Ma  non  h  coaa  dimostrata  gii  con  Topinione  di  Hokbbbok  olie 
in  nn  paese  doye  yige  il  pieno  Landsassiato,  U  semplioe'possesso 
dei  beni  iyi  3itaatiy  basti  a  rendermi  nn  yero  snddito  ^).  Del  re- 
sto  il  pieno  Landsassiato  h  cosl  poco  di  oomnne  diritto  tedesoo  \ 
oome  tale  non  pad  essere  orednto  qnello  che  si  contiene  nello  spec- 
chio  Sassone  e  nello  speochio  Syeyo  se  anche  i  passi  di  U  oitati  ^) 
dicessero  yeramente  ci6  che  Hombebok  cerca  di  dimostrare,  mentoe 
inyeoe  Balsbb  cosl  eyidentemente  ha  dimostrato  il  contrario.  Bi- 
guardo  al  fbndamento  di  qnesto  fdro  h  del  resto  indifferente  se  Tog- 
getto  della  controyersia  sitoato  nel  distretto  gindiziario  sia  una 
cosa  mobile  od  immobile  %  corporale  od  inoorporale  ^%  una  cosa 


4)  S^eotm.  iter.  Qwm,  de  aeUonibua  persandUbua,  quae  ad  rem  petendam 
sunt  eomparcUae,  apud  veterea  Germanos  in  faro  rei  sitae  instituendisj  (Mar- 
burgi  1738). 

^)  Disquisit  brevis  de  differentia  iuris  Bam.  et  Oermaniei  quoad  forum  ret 
sitae,  qua  Lud,  Oons,  Schrobdbb,  spsdmen  de  acUonihus  persfmaHibus  ^  etc,, 
sub  examen  vacatur,  (Gissae  1748). 

3)  Si  yeda  sopia  §  512  pag.  121  dl  qnesto  yolnine. 

7)  EsTORS,  KMne  Schri/ten  yd.  I  num.  5  pag.  49  seg.  e  HabbrlotSi  Simd- 
buck  des  teutschen  SteuUrechts  yol.  I  §  54  pag.  218. 

5)  Specchio  sveva  cap.  84  e  cap.  293.  Specchio  sassone  lib.  Ill  art.  25.  Ma 
le  espresaioni  che  iyi  ricorroao:  clagen  uf  eigen  oyyero  oUtgen  umb  Chut  aono 
da  riferirsi  chiarainente  ad  azioni  reali.  C16  appariace  dalle  parole :  Spriehet 
man  ainie  Mannes  aigen  an,  da  soil  er  nit  umb  cmtwarten,  u>an  am  der  Siatt 
da  00  lit  Cob!  le  parole  dello  Specchio  sveva  cap.  84,  Daa  ist  also  gesprochen 
too  ^Uu  aigen  lit,  da  saU  man  auch  dariiber  richten  non  poasono  eaaere  inteae 
in  altro  modo  che  rignardo  ad  azioni.  reall. 

0)  L.  3.  Cod.  uU  in  rem  a^o  [3  19]  non  fin  alcana  diatinzione  e  L.  38  D. 
h.  t  parla  eapreaaamente  anche  di  cose  mobili.  Che  del  reato  i  diritti  rela- 
tivi  alle  coae  mobili  yengano  gindicati  aeoondo  le  leggi  del  Inogo  doye  il 
possessore  ha  il  sao  domicilio  non  yiene  in  oonsiderazione  qui  dove  aempli- 
cemente  la  aituazione  della  cosa  determina  11  fbro  del  conyenato.  MEynrs, 
parte  IV  Decis.  74  not.  8. 

^0)  Per  esempio,  qaando  sorge  controyersia  a  cagione  di  ana  seryitit  — 
Zanobb,  Tr,  de  JSxcepUonib.  parte  II  cap.  I  nam.  270. 
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singola  od  un  tntto  risoltante  di  piti  cose  singole  (univeraitas  re- 
rum)  ^^).  Se  qaeste  cose  sono  disseminate  in  piii  Inoghi,  Tazione  deve 
esercitarsi  laddove  h  sitnata  la  maggior  parte  di  esse  ^^).  Se  contro- 
vertasi  intomo  ad  nna  credits,  I'azione  deve  essere  promossa  nel 
luogo  dove  11  conyennto  ha  11  sno  domicilio,  qnando  anohe  egli  rlsieda 
pore  nel  Inogo  dove  si  trova  Teredit^.  Qaesto  sembrami  per  lo  meno 
essere  11  significato  della  costitazione  i^)  dove  dicesi:  Ubi  autem 
damicilium  Mbet,  qui  convenitur,  vel  si  %bi,  ubi  res  hereditariae  sitae 
^uni,  degit,  hereditatis  erii  controversia  tertninanda.  Aneor  meglio  ap- 
pare  ci5  da  nn  passo  di  Ulpiano  i^)  11  qnale  lib.  Y  Opinionum,  dice : 
In  ea  provinda  de  inoffidoso  testamento  agi  oportet,  in  qua  scripti  hs- 
redes  domieilium  hdbent  Qnesta  opinione  ha  pnre  in  sno  favore  Tas- 
senso  di  molti  raggaardevoli  ginristi  ^^).  Siocome  tnttavia  si  pub 
fare  qnalche  opposizlone  al  pass!  citatl  ^^)  cosl  nella  pratica  fa  ri- 
cevnta  Topinione  di  Agotjbsio  che  I'azione  eredltaria  possa  essere 
promossa  tanto  nel  Inogo  dove  h  sitnata  Tereditft,  qnanto  in  foro 
domieilii  del  conyennto  ^"O- 


11)  Damz^  Qrwndsdtze  des  ord.  burg.  Processes  §  26. 

1^  L  50  L.  52  D.  h.  t.  Malblakc,  Oonspect.  rei  iudic.  §  113. 

13)  L.  nn.  Cod.  ubi  de  heredUate  agaiur  [3  20]. 

M)  L.  29  §  nit.  D.  de  inoff.  testam.  [5  2]. 

15)  DoMELLUS  in  Oammentar,  iur.  civ.  L.  XVII  cap.  17.  —  Huber,  Praelect. 
ftfr.  dv.  ad  Dig.  h.  t.  §  49.  —  HEDnsccius,  Slem.  iur.  dv.  see.  ord.  Dig.  h.  t. 
§36.  —  de  CoccEJi,  iur.  dv,  controv.  h.  t.  qn,  21.  —  Mare.  Ltcklama  a 
Ntholt,  Membranae  yol.  I  L.  IV.  JScclog.  5,   e   Christ  Frid.   Ge.  Meister, 

Diss,  ubi  de  hereditaie  agaUtr  (Groettiogae  1776). 

16)  Si  pn6  clod  dir  sempre  che  la  L.  nn.  Cod.   cit.   d  nn  rescritto  impe- 

riale  che  si  riferisce  soltanto  al  caso  ivi  deciso  e  non  ammette  nna  argo- 
mentadone  a  conirario  e  che  la  parola  oportet  sella  L.  29  D.  cit.  pn6  bene 
essere  interpretata  in  gnisa  che  il  forum  rd  dtae  non  sia  assolntamente 
esclnao,  perchd  appimto  la  parola  oportet  non  indica  sempre  nelle  leggi  nna 
necesait^  legale,  come  gi&  Brissonius,  4e  verb,  dgnific.  h.  v.,  ha  osservato. 
A  oi6  81  agginnge  laL.  nn.Cod.  ubi  fideicom.  peti  oportet.  [3  17].  —  Si  confront! 
Laitterbach,  Colleg.  th.  Fr.  Fandeetar.  L.  V  tit.  3  §  30.  —  Iaic.  van  de  Poll, 
de  exkeredaUone  et  praeterit  cap,  LXXXII  §  3.  —  Zanoer,  de  Uxceptionih. 
parte  n  cap.  1  nnm.  288.  —  Wahl,  Dim.  deforo  arresti  privilegiato  §  13,  e 
HoFACKBRy  Frindp.  iur.  dv.  torn.  IH  §  1686  not.  a. 

17)  Vultejtjs  ad  L.  nn.  Cod.  ubi  de  heredit.  [5  20].  —  Bekger,  Bespons. 
parte  I  Resp.  202  qn.  5  e  lo  stesso  in  Oeconom.  iur.  lib.  II  th.  4  pag.  54 
not  12.  —  STRuy,  8ynt.  iur.  civ.  Ex.  IX  th.  43.  —  a  Letser,  Meditat  ad 

Clock,  Comm.  PanAette.  —  Lib.    y.  21 
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Pertanto  nel  laogo  dove  trovasi  la  oosa,  oggetto  di  ooatroversia 
(86  anohe  easa  vi  fosae  stata  portata  per  poco  tempo  e  per  essero 
trasferita  altrove,  non  dandosi  importanza  al  tempo  che  vi  deve 
rimaneie,  dal  momento  che  effettivameate  yi  si  trova  i^),  ogni  pos- 
sessore deve  rioonosoere  il  proprio  fftro  rigoardo  alia  medesima, 
senza  distingaere  se  egli  sia  presente  od  assente,  se  vi  abbia  o  no 
il  SQO  domioilio  ^^).  B  se  anche  del  resto  abbia  aa  tbro  privilegiato, 
deve  egaalmente  comparire  qui  o  aspettarsi  che  si  proceder^  contro 
di  lai  oolla  pena  della  disobbedienza  e  si  compier4  resecazione  soUa 
oosa  oontroversa  ^.  In&tti  qui  si  ha  rigaardo  semplioemente  alia 
sitoazione  della  cosa  e  non  alia  persona  del  possessore  '^).  Dipende 
tnttavia  oertamente  dall'attore  se  egli  voglia  soegliere  qaesto  fSro 
reale  o  il  personate  del  oonvenato  ^.  Soltanto  nolle  cause  che  ri- 
goardano  il  possesso  sommarissimo  (in  eauHs  pasgessarii  summariasimi) 
h  stabilito  per  legge  di  considerare  qaesto  Iftro  come  I'anico  oompe- 
tente85> 


Fand,  vol.  11.  8pedm.  XCIV  medii,  1.  a  Putfbndobf,  ObservoLin  tur.  niiir. 
torn,  in  Obs.  156  e  EM]aHOHA.us  ad  Checejum  h.  t.  Qa.  21  not  a  pag.  421. 

18).  lo,  Balih,  a  Werithxr,  8eleet  Ohservat  for.  torn.  I  parte  III  Obs.  67. 
^  Mkvius,  torn.  II  parte  VT  Decis.  347.  —  Anche  quelle*  oose  le  qnali  sono 
semplioemente  di  passaggio  per  an  laogo  posaono  essere  trattenate  e  cosl 
Bi  d  oostitaito  il  fonim  rei  8iiae.  —  Maier,  Diss,  de  foro  rei  eiiae  oap.  Y 
§§  15-18. 

19)  L.  2  Cod.  uhi'in  rem.  act.  [3  18].  Di  altra  opinione  sono  Coiac.  in  Fa- 
ratitL  ad  tit.  Cod.  uhi  de  hered.  agoL  —  Sighard  in  Oamment  ad  L.  nn. 
Cod  cit  nam.  2,  e  Zossins,  €uL  tit.  Fandeet,  de  iudidie.  nam.  78.  Qaesti 
gioreoonsalti  richiedono  la  presenza  del  jiOBseaaore  per  la  oostitazione  del 
forum  rei  eiiae.  Ma  le  leggi  L.  3  Cod.  ubi  in  rem  acL  L.  38  D.  (20  iudic.  non 
lo  dioono,  come  gi4  Vclteius  od  L.  3  Cod.  «M  in  rem  €ksL  ha  ricordato  con- 
tro il  CuiACio.— Si  veda  anche  Struv,  8jfwi.  iur.  dv.  Exeicit.  IX  th.  49  a 
Mevius,  torn.  II  parte  VI  Decis.  346. 

»)  VoET,  Oamment  ad  Dig.  h.  t.  §  7G. 

«i)  Lautbrbagh,  OoUeg.  theor.  praeL  Fandeciar.  h.  t.  §  54. 

«)  HOFACKER,  Fnncip.  iur,  dv,  tooL  HI  §  4237  nam.  Ill  pag.  673.  Si  veda 
anche  qaesto  oommentario  §  515  pag.  290  seg. 

23)  L.  an.  Cod.  ubi  de  possees.  agi  oporU  [3  16].  —  Malblanc,  Oonep.  rei 
iikdidar.  §  163.  —  Grollmanns  Theorie  dee  geriekil.  Verfahrena  in  burgerli- 
Chen  Beehtetreitigheiten  §  38.  Di  altra  opinione  6  Ernesto  Feder.  Pfotbnhauer 
nella  monografia  intomo  al  procedimento  giadiaario  nelle  caose  rigaardimti 
il  poasesao  sommarissimo  (Leipzig  1797)  §  15. 
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§  520. 

5.  I6to  ^tt'tnttifiAsion^  deVCarresto  e  del  aequesiro  <>). 

X7d  iS&ro  speciale  pn5  essere  coBtitnito  Y  anohe  mediante  la  regolare 
intimazione  di  nn  arresto  o  di  tin  seqaestro  {duroh  rechtmassige  An- 
Ugung  eines  Arregts  ^)  rignardo  all'oggetto  per  oai  TarreBto  fa  rioo- 
noscinto,  dinanzi  al  gindioe  che  lo  ha  ordinato,  e  vien  detto  forum 
arr€9ti  ^),  Per  arresto  intendesi  nn  ordine  del  giadice,  mediante  il 
quale  proibisce  ad*nna  persona  di  abbandonare  un  laogo  di  resi- 
denza  ad  essa  assegnato  o  mediante  cni  {sequettro)  vien  limitata  la 
potest^  della  medesima  di  disporre  libeiumente  del  sao,  in  base  a 
domanda  e  per  sicnrezza  delle  ragioni  di  altri  ^).  L*arresto  pu5  es- 


^)  Jo.  MatL  Stabck,  IHss.  de  foro  arresH  priviUgiaio  pntes.  lo,  Frid. 
Wahl  (Gk>ttingae  1749). 

^)  Dan.  Mbtics,  de  arreaHs  (Lipaiae  1748  4).  Qnesto  mezzo  giuridioo  non 
sembra  eonfonne  al  diritto  romano.  L.  1  Cod.  de  eccecut  rei  iudie.  [7  53].  — 
Ge,  Christ.  I^ihtbe,  Diss,  de  elecHone  fori  (Altorf  1725)  §  13.  Veramente  di 
altra  opinione  6  Hofackeb,  Prindp.  iur,  dv.  torn.  Ill  §  4239.  Ma  la  L.  10 
§  16.  D.  Quae  in  fraud,  creditor.  [42  8]  e  la  L.  7  §  fin.  D.  Qui  satisdare  eog. 
[2  8],  non  ofiGroDO  alcima  proya  snfAciente.  Si  yeda  Cruil.  Fobnebu,  Selection, 
Ub.  in  cap.  12  (in  Bv.  Ottonis,  Thes.  iur.  Bom.  torn.  II  pag.  96)  e  lae.  CniACir, 
Ohiervaiion.  lib.  16  cap.  19.  £  pinttosto  stato  introdotto  mediante  la  giaris- 
pmdenza  tedesoa  e  consentito  dalle  leggi  imperiali  tedesche.  Tenare  della  or- 
dinanza  del  trib.  cam.  parte  II  tit.  24  §  2.  Dec.  imp.  dell'anno  1570  §  84  e 
dell'anno  1594  §^.  —  Kikd,  Quaest.  for,  torn.  II  cap.  43.  —  Franc.  Ohristph. 
BoLLEBi  Diss,  sistens.  sucdniam  explicaiionem  cosUtutionis  imperii  de  arrestisj 
(GiBflae  1738). 


a)  Cfr.  pel  diritto  xomano  Hutheb,  Sequestration  nnd  Arrest  (Leipsig  1886)  e  per 
la  Btona  del  noetro  diritto  Wagh,  J)er  itaUenisehe  Arrestprozeu  (Leipsig  1868)  e  Peb- 
TiLS  VI  pagine  618  e  860. 

h)  La  imrola  tedeeca  Arrest  indica  qni  tanto  Tarresto  personalef  qnanto  il  nostro 
eeqnestro.  ATTerto  che  a  p.  18  linea  10  ore  dicesi  prooeflso  per  cattnra  debbond  ag- 
giungere  le  parole,  omesfle  per  erroie,  del  debitere  o  sequestra  dd  heni.  Cod  si  traduoe 
eiattamente  il  lignificato  della  parola  Arrest  nel  teato.  Pel  diritto  oomune  ei  oonBnlti 
anche  il  baono  articolo  del  Bopp,  Arrest  Arrestproeess  nel  Beohtsl.  di  Weibkb  I  pa- 
gine 450-459,  Bebbene  le  sue  oeBerrasioni  rignardo  al  diritto  roxnano  siano  da  correg- 
geni  eon  la  oitata  open  del  Mutheb. 
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sere  personate  o  reale  seoondo  ohe  vien  posto  alia  persona  del  de- 
bitore  o  al  sao  patrimonio  (fequestro).  I  mezzi  per  notiflcare  on'arresto 
personale  sono  diversi :  cosl  qoando  al  debitore  viene  semplicemento 
interdetto  di  lasdare  la  sua  casa  o  il  sao  presente  laogo  di  resi* 
denza,  o  yien  recato  in  una  pubblica  ma  tollerabile  prigione,  o 
qoando  gli  vengano  dati  goardiani  nella  soa  casa.  Del  pari  vi  sono 
diversi  mezzi  per  la  notifloazione  di  on  arresto  reale  {sequMtro) :  cosl 
quando  al  debitore  vengono  tolte  le  oose  e  portate  al  tribonale  o 
in  nn  altro  luogo  sicaro;  o  qoando  viene  ordinato  al  terzo  posses- 
sore di  tali  cose  ohe  sino  a  noovo  ordine  non  le  consegni ;  o  qoando 
pei  crediti  pendenti  vien  dato  ordine  al  debitore.  dell'implorato  che 
per  ora  a  titolo  di  pena  non  debba  pagareal  soo  creditore;  o  qoando 
per  on  atto  giodiziale  viene  proibita  al  debitore  ralienaziooe  dei 
sooi  beni  immobili  ^).  Tottavia  soppone  sempre  I'arresto,  qoando 
h  legittimamente  ordinato,  on  sensibile  perioolo  che  al  creditore  sia 
reso  impossibile  o  per  lo  meno  gravemente  difflcoltato  il  soddisfaci- 
mento  del  soo  diritto,  se  rimanesse  al  debitore  la  libera  disponibi- 
lit^  deiroggetto  deirarresto.  A  ci6  ricbiedesi :  l.^'  che  il  debitore  sia 
sospetto  di  foga  e  non  lasci  del  resto  alcon  patrimonio  so  coi  il 
creditore  possa  ottenere  il  soo  soddis&cimento.  Per  esempio,  si  h 
conchioso  on  affare  con  on  viaggiatore  che,  sebbene  non  gli  sia 
aocordato  alcon  credito,  non  offre  il  pagamento  nh  ona  garanzia  di 
qoesto;  2.''  qoando  il  debitore  sibcolle  soe  cose  gi^  dato  alia  foga; 
3.<*  qoando  il  debitore  comincia  a  dissipare  il  soo  patrimonio,  cosi 
che  vi  h  da  temere  che  il  creditore  potrebbe  giongere  troppo  tardi 
col  soo  credito;  4.'>  qoando  presso  il  tribonale  straniero  dove  il 
debitore  veramente  deve  essere  convenoto,  a  cagione  dl  special! 
circostanze,  come,  per  esempio,  per  caosa  di  goerra  non  si  po6  at- 


»)  Danz,  Grundsdiee  der  summar.  Frocesse  §  59  e  Grollmanns  Theorie 
des  gerichtl  Verfahrens  in  bUrgerl  BeehtssireiUgkeiten  §  240.  Ordlnariamente 
restriDgesi  Parresto  reale  ad  un  aequeatro  delle  ooae  mobiU  del  debitore. 
Vedi  Danz,  1.  c.  §  52.  Ma  ohe  anche  il  divieto  di  aUenare  sia  ona  specie 
L\T^  M  ^^'f  ^'^'^^^^^^^^"^^^'^^^     all'arresto,  hanno  a  ragione 

des  teutschen  gemeinen  bUrgerlichen  Frocessea  §  263  pag    318 
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tendeie  aloima  protezione  giadiziaria;  5.°  quando  il  creditore  deve 
Gontiiiiiaie  le  sae  ragioni  verso  il  deftinto  debitore  oontro  gli  eredi 
di  lai,  e  qaesti,  essendosi  ormai  divisa  Tereditdi  dovrebbero  essere 
oonvenati  non  seoza  diffloolti  e  grande  spesa  presso  tribanali  di- 
yersi  ^).  Senza  ano  di  qaesti  addotti  motivi  non  pa5  essere  am- 
messo  alcnn  arrestoi  neppore  a  perioolo  ed  a  spese  della  parte  implo- 
rante'o  rimpetto  ad  una  semplice  prestazione  di  caozione  della 
medesima.  Tale  ordinanza  di  arresto  sarebbe  insanabilmente  nulla 
e  il  giodice  si  sottoporrebbe  all*azione  di  sindacato  o  d'ingiurie  ^). 
Se  oltxe  a  ci6  I'implorante  abbia  affermato  il  sno  credito  quando 
anche  non  sia  in  oondizione  di  liquidity,  nel  qual  caso  tuttavia  h 
pretesa  una  prestazione  di  cauzione  ^),  pu6  ogni  giudice,  sia  o  no 
comx^etente  riguardo  al  credito  dell'lmplorante,  decretare  il  doman- 
dato  arresto  quando  solamente  nell' ultimo  caso  pu6  essere  dimo- 
strato  che  il  debitore  ha  sottratto  ah  e  le  cose  sue  alia  giurisdi- 
zione  del  giudice  diversamente  oompetente  ^).  In  tal  caso  la  noti- 
iftcazione  dell'arresto  oostituisce  riguardo  al  credito  per  cui  fu  noti- 
ficato  sia  esso  personale  o  reale,  la  giurisdizione  di  quel  giudice 
sotto  lacoi  ooazione  trovansi  la  persona  del  debitore  o  le  sue  cose, 
quando  anche  senza  di  ci5  egli  non  sarebbe  stato  il  giudice  oompe- 
tente dell*implorato  ^^).  Deriva  da  ci5  che  mediante  la  ordinanza 


27)  C1.APBOTH,  1.  c.  ^  110-111.  —  Danz,  1.  c.  §56.  —  Martin,  I.e. §261. 

^)  Jo.  Salom.  BBUMNQUKLLy  Bias,  de  prooessu  arresH  ed  effectum  sistendi, 
Jenae  1725  (in  Opusc.  pag.  253  sag.)  §§  26  e  27.  —  Clapboth,   §  116.— 
Dakz^  §  58.  —  HoFAGKBRy  Prinotp.  iur.  dv.  torn.  Ill  §  4242. 

29)  Lbyseb,  Meditat.  ad  Fand.  vol.  VII.  Speoim.  CCCGLXXV  medit  1-4. 
—  Clapboth  1.  c.  §  115.  —  Kind,  Qwiestion  for.  torn.  II  cap.   43  pag.  249. 

30)  Gbollmann,  cit.  Thearie  §  241 .  II  giudice  il  quale  indugia  ad  ordinaro 
UD  arresto  domandato  quando  U  medesimo  aia  riconosciuto  equo  o  nell'im- 
porre  11  medesimo  d  tardo  dove  yi  h  perioolo  neli'lndugio,  pu6  essere  con- 
venuto  per  I'indennizzo.  —  Webnhsb,  Obsetvat,  for,  torn.  II  p.  VII.  Ohs. 
220.  —  Hofackbb,  PHnHp.  iur.  civ,  tom.  Ill  §  4242  num.  4.  —  Danz,  Qrund- 
adUe  der  $ummar.  Froceaae  §  58. 

31)  Mbyius,  parte  III  Deda,  56.  —  Sghaumburo,  Princip,  proa,  iurid.  iudic, 
lib.  II  cap.  Vn  §  1  e  §  4,  —  Wbrnhbr,  OhaervaUfor.  tom.  I  P.  III.  Oha,  199. 
Jo.  SaL  Brunkqubl,  Biaa,  cit.  §  23.  —  Gmeun  und  Elsasser,  gemeinnUUige 
jurist.  Beobaehtungen  und  Beehtafdlle  vol.  2  num.  IX.  —  Claproth,  1.  c. 
§  US.  —  DanZ|  Qrunda&tee  dea  gemein.  ordenil,  bilrgerl,  Proceaaea  §32  e  del 
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<li  arresto  non  solo  yiene  consolidata  la  giorisdizione  del  giadioe 
competente,  o  proonrata  applioasione  ad  on  f6ro  speoiale  in  8%  stesso 
fondato  come  il  forwm  cowtractuB  ^),  ma  pa6  essere  anche  piorogata 
la  giarisdizione  di  on  giadice  di  per  %h  Btesao  inoompetente  ^).  Del 
resto  h  ancoia  da  oBservare  clie  gli  arresti  yengono  anche  spesso 
ordinati  come  mezzi  real!  di  esecazione  per  la  riscossione  di  crediti 
inoontestati  o  inappellabilmente  deoisi  qoando  il  debitore  non  si 
appareochia  in  alcnna  goisa  a  soddis&rli  ^).  In  qnanto  poi  i  mede- 
simi  vengono  in  considerazione  oome  disposizioni  prowisorie  per 
assicnrare  crediti  non  anoora  inoontestati,  ne  scatnrisce  nna  propria 
specie  di  prooesso  sommario  che  dioesi  processo  per  arresto  di  cni 
Glapboth,  Danz,  Obollmakn  e  Mabtin  hanno  pienamente  trattato 
ai  gi^  citati  laoghi  ^). 


medeaimO;  Qrunds&tze  der  swmmarisohen  Proeeeae  §§  55  e  60.  ~  Hopacker, 
1.  0.  §  4242  nnm.  II.  Di  altra  opinione  sono  tuttavia  8trubbn  nei  reehtl. 
Bedenken  parte  V  pens.  88 ;  Wahl  in  Dies,  de  foro  arreaii  privilegiato  §  39 ; 
lo,  Christ  BalsbR;  Progr.  de  arresto  facH  el  illidto  a  iudice  ret  «ttae  contra 
forensem  decreto  (Gieasae  1752),  e  Martin  nel  oit.  Lehrhuch  §  261.  Qaesti 
Bostengono  ohe  nn  decreto  di  arresto  noD  oostitnisce  un  foro  per  la  caasa 
principale.  Ma  questa  opinione  non  oonoorda  oon  la  giorispradenza  dei  tri- 
bunali. 

^^)  Mbtius,  parte  I.  Deeis,  239.  —  Puffbndorf,  ObservcU.  iur,  univ.  torn.  I 
Obs,  167. 

33)  Brunnquell  cit.  Diss.  §  51.  Cfr.M  mio  oommentario  parte  3.*  §205  h. 

34)  Claproth,  MnleiL  in  die  sdmmtl.  summar.  Prooesse  §   111  e   Groll- 
MANNS,  Theorie  §  240  pag.  407. 


a)  Quftnto  al  diritto  nostro  rioorderemo  ohe  rarresto  personale  fn  abolito  dalla 
legge  6  deoembre  1877  (prog.  Manoini).  Per  le  ragioni  obe  ginsfcifloano  qneeta  aboli- 
zione  cfr.  Mattibolo,  Dir,  giudist,  VI  n,  eeg. 

Rimangono  eooerioni  in  due  can.  II  creditx>re  pud  chiedere  tale  arreato  per  le  per- 
Bone  oivilmente  reBponsabili  del  reato.  11  giadice  ha  faooltiL  di  aggiongerlo  alia  oon- 
danna  nolle  oontraTvenzioni.  GobI  per  la  oBeoosione  delle  oondanne  pronnnoiate  dai 
giudioi  ciyili  ^  in  faooltik  di  qnesti  di  acoogliere  o  respingere  la  istanza  oon  cui  il  cre- 
ditore  chieda  Tarresto  del  debitore. 

Si  debbono  poi  oonsiderare  talnne  eooezioni  (oome  fn  ginBtamente  detto)  a  qneste 
eocezioni.  L'art.  4  della  rioordata  legge  BtabiliBoe  ohe  pei  oaBt  in  oni  Tarreato  perso- 
nale rimane  in  vigore  bI  deye  aver  riguardo  alle  norme  e  alle  reatrizioni  oontennte 
negli  articoli  2096-2104  del  Cod,  eiv, 

Quanto  al  fallito  (di  cui  dlBpntavasi  di  fronte  al  preoedente  Ofdioe  di  commercin 
Be  potesae  easer  sottopoato  ad  arresto)  Tart.  696  del  vigente  Cod.   eomm.   dispone  che 
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n  uoBtro  aatore  ricorda  anche  ia  flae  il  oosl  detto  arresto  sassone 
il  quale  diversifioa  dairarresto  comane  peroh^  assioara  al  creditoro 
ohe  lo  ha  ottennto  una  garanzia  reale  e  an  diritto  di  prelazione  sul 
patrimonio  del  debitore  rimpetto  agli  altri  oreditori  che  non  hanno 
nn  diritto  reale  piti  antioo  ^).  Nella  Sassonia  elettorale^  come  nei 
paesi  di  Weimar  e  di  Altemburg,  qaesto  arresto  tattavia  h  abolito 
e  in  laogo  del  medesimo  fti  concesso  ai  oreditori  di  proporre  all*an- 
torit^  cni  h  sottoposto  il  debitore,  cbe  al  medesimo,  qnando  cade  iu 


35)  La  differenza  tra  I'arresto  saasone  e  il  oomune   h  dimostrata  da  Kind 
in  QuaesUon.  for.  torn.  II  cap.  43  pag.  247. 


il  tribnnale  di  oommeroio  (ed  oggi  qaello  ohe  ne  fa  le  yeoi)  pud  ordinare,  date  carte 
oondinoni,  in  qnalunqne  stato  della  pzooedara  la  oattaitf  del  fallito. 

Non  m.  pad  quindi  oggi  parlare  pitl  di  nno  speoiale  forum  arresti,  Inreoe  qnanto 
al  Bequestro  al  pad  tnttora  aooogliere  1  *idea  di  ana  oompetenza  in  parte  speciale. 
Vi  sono  Bopra  i  Bimgoli  pnnti  molte  oontroTorsie.  Ofr.  Gianzaxa,  Del  sequegtro  giH- 
diztario  e  eatuervat.  2/  ed.  p.  41  seg.  Mattibolo,  Dir,  giudU,  Y  nameri  919  f^g*. 
963  seg.  Tbiaki,  Studi  s  appwnti  di  dir,  oiv.  giiidiz,  (Bologna,  1883)  p.  233  seg.  Mob- 
tab  A,  Manuals  della  prooedura  eitnle^  n.  472  ieg.  Yolendoqai  prinoipalmente  indicaro 
il  foro  oompetente  (sal  ohe  pare  in  taloni  oasi  el  oontiorerte  molto)  oiteremo  gli  ar- 
tiooli  926,  927,  931  del  Cod,  p,  o. 

In  base  a  qnesti  si  deve  distingnere  Taatoritft  oompetente  a  oonoedere  il  seqnestro 
da  qnella  oompetente  a  confermarlo,  annollarlo  o  riyocarlo. 

Rignardo  alia  prima,  bisogna  poi  dlstingaere  il  oaso  ohe  la  lite  non  sia  anoora 
▼ertente  dal  oaso  ohe  la  domanda  di  seqaestro  sia  ooUegata  (I'art.  927  dioe  eonnesga 
in  sense  rolgare,  non  tecnioo)  ad  ana  oausa  gi&  pendente.  Nel  prime  oaso  il  seqaestro 
si  pad  oonoedere  dal  pretore  del  laogo  in  oai  il  seqaestro  dere  esegairsi  o  dal  pretore 
o  dal  presidente  del  tribanale  ohe  sarebbero  oompetenti  a  conosoere  della  oaosa  prin- 
cipale.  II  pretore  del  laogo  doye  il  seqaestro  deye  eseg^airsi  h  oompetente  per  qua- 
hmque  valore^  oome  diohiara  Tart.  926  C.  p.  o.  Tale  diohiarazione  non  h  ripetnta  ri- 
gaafdo  al  pretore  oai  .spetterebbe  la  oognizione  di  merito  (art.  926  cap.  1.°);  onde  si 
applioano  i  prinolpii  general!  della  saa  competenza  sine  a  L.  1500. 

Se  la  domanda  di  seqaestro  d  oonnessa  ad  ana  oaasa  gi^  pendente,  il  seqaestro 
per  regola  non  pad  oonoedersi  che  dal  pretore  o  dal  tribanale  dayanti  a  oai  pende  la 
oaasa.  Ma  I'art.  927  oap.  1.^,  dispone  ohe  anohe  in  qaesto  oaso,  se  yi  sia  argenza,  il 
seqaestro  pad  oonoedersi  per  qnalanqae  yalore  dal  pretore  del  mandamento  in  cat 
deye  esegairsi. 

Per  la  oonferma,  Tannallamento  o  la  riyooazione  del  seqaestro  d  oompetente  Taa- 
toritlk  gindiziaria  del  laogo  del  seqaestro,  la  qaal^  perd,  secondo  i  prinoipi  generali, 
sia  oompetente  per  materia  e  yalore  (art.  931  oap.  2.^).  Se  I'aatorit^  giadiziaria  che 
oonferma  il  seqaestro  sia  oompetente  a  conosoere  anche  del  oredito,  Tattore  pad  con 
lo  stesso  atto  relatiyo  al  seqaestro,  proporre  la  domanda  per  la  oondanna.  Se  tale  aa- 
torit^  non  abbia  inyeoe  qnesta  competenza,  rimette  le  parti  dayanti  Taatorit^  giadi« 
ziaria  oompetente  per  la  deoisione  del  merito  (art.  936  C,  p,  c). 
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indigenza,  per  mezzo  dl  nn  atto  giudiziale  venga  proibita  ogni  nl- 
teriore  alienazione  e  pignorazione  del  suo  patrimonio  ^. 


§  521. 
6.  Fdro  delta  oompiuta  amminiHrazUme. 

Finalmente  VI  un  fftro  speciale  a  cagione  della  compinta  amminl- 
strazlone  degli  affikri  altrni,  siano  esel  pnbbllci  o  privati,  derivino 
da  una  tntela  o  da  nna  negotiorum  gestio,  da  nn  oontratto  6  da  nn 
qnasi  contratto,  vien  oostitnito  presso  il  gindioe  da  oni  si  rioevette 
rinoarico  di  qnesta  amministrazlone,  o  davanti  a  cni  o  nel  cni  dl- 
Rtretto  gindiziario  la  Wdesima  fti  fatta^^)  «).  Gl'lmperatori  DiocflLB- 
ziANO  e  Massihiano  dispongono  ^)  Eum,  qui  aUena  fiegotia  sive  ex 
fniela,  sive  ex  quocnnque  alio  titulo  adminigtravit,  f*M*  haee  gesnit,  ra- 
Uonem  aportet  reddere.  Qnesto  f<5ro  corrisponde  al  ffiro  del  contratto, 


3^)  Jo.  Lud,  Schmidts,  hinierlai$,  Ahhandlwngen  vergehied&ner  pracUseher 
Meehtstnaterien  vol.  2  nnm.  LIT. 

37)  lo,  Phil,  Slbvogt,  Diss,  de  faro  gestae  adnUnisiraUonis  (Jenae  1690, 
rec.  1743),  e  Bid.  Sohuhacker,  Diss,  de  faro  adminigtroHonis,  et  quaieniu 
administrator  forum  ordinarium  declinare  qMat  t  (Marbnrgi  1768). 

38)  L.  1  Cod.  «W  de  ratiociniis,  tarn  puhlidis  quam  privcUis,  agi  oportet 
[3  21]. 


a)  Saviqny,  i^gtem  VHI  pagine  216,  218.  242,  847. 

n  forum  rei  gestae  h  regolato  dall'ait.  97  del  C,  p.  e.  TL  quale,  oontrariamente  ad 
altri  preoedentl  oodioi,  Btabilitoe  nna  dnplioit^  di  f  oro,  lodata  da  alonni  oome  il  Bob- 
SABI,  Comm.  al  Cod,  di  proo.  civ,  snirart.  97,  oenanzata  da  altri  oome  lo  Zavatkbi, 
Ordin,  giudiz.  p.  286,  il  Sabedo,  UtU,  di  pr&c.  civ,  I  pagine  254  e  2B9,  il  Mobtara, 
Man,%Mle  della  proo,  oiv.  n.  166,  ed  anohe  in  Bostansa  dal  Mattibolo,  Dir.  givd.  I 
n.  624.  Egli  ginstamente  osserva  ohe,  potendoBi  Tazione  per  xendimento  di  oonti  di 
nna  tntela  o  di  nn'amministrazione  proporre  dayanti  rantoritH  gindimaria  del  Inogo 
in  oni  la  tntela  o  ramminlBtrazione  fn  conferita  o  eflercitata,  speeeo  Borgono  dnbbi 
per  aapere  il  Inogo  dove  ramminiBtrarione  fn  oonferita. 

Ma  quale  inberpretazione  ei  deve  dare  alPart.  97?  Easo  parla  di  zendimento  di  oonti 
di  vna  tntela  o  di  una  ammimgtraxi&ne  e  la  ginrlBpmdensa  con  pit!  oonf ormitll  oi  prin- 
cipi  generali  interpreta  roBtrittivamente :  trattarBi,  cioft,  di  tutelaod  amminiBfaraEione 
per  oonto  di  enti  inoapaoi.  Ofr.  Mattibolo,  I  n.  625. 
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ia  Gi6  che  ivi  ramministratore  h  obbligato  al  rendimento  dei  oonti 
e  all'mdenizso  dei  danni  oagionati  per  sua  oolpa,  a  qaella  goisa 
ohe  dal  oonyennto  si  pa6  pieteudeie  in  foro  oantrcbctua  la  eseenzion^ 
del  oontratto.  A  questo  rigaardo  non  ha  toito  il  Letseb  ^)  qoando 
ritiene  il  f6io  deUa  condotta  ammloistrazione  come  nna  specie  del 
forum  contractus.  Ma  qnesto  ffiro  ha  qnalche  oosa  di  caiatteristico 
in  ci6  che  ramministratore  pad  essere  ivi  oonvenato,  sia  esso  Qre- 
sente  o  assente,  e  neppnre  dipende  dalla  volont^  dell'attore  di  citare 
il  oonvenuto  qni  o  nel  f6TO  del  sao  domicilio,  il  che  6  tatt*altro  ri- 
gaardo al  fbro  del  contratto^).  Pertanto  presso  qnel  f&ro  debbono 
essere  presentate  tatte  le  azioni  derivanti  daUa  amministrazione 
degli  afibriy  siano  directae  o  contrariae  e  qnesto  f&ro  deve  essere  Ta- 
nice  competente  perch^  le  entrate  e  le  nscite  che  qni  yengono  in 
considerazione  richiedono  nna  esatta  indagine  per  la  qnale  i  docn* 
menti  e  le  prove  necessarie  non  si  possono  avere  e  presentare  cosl 
pienamente  e  prontamente  come  Ik  dove  Tamministrazione  fn  fatta  ^^). 
A  cagione  di  qnesto  motivo  legale  noD  solo  deve  esser  promossa 
presso  qnesto  f8ro  Fazione  per  il  rendimento  dei  conti  contro  I'am* 
ministratore  degli  affiftri,  il  qnale  pn5  cosl  poco  aUegando  qnalche 
eceezione  sottrarsi  a  qnesto  f&ro,  come  egli  a  cagione  della  compinta 
amministrazione  non  h  obbligato  a  rispondere  presso  nn  altro  gin- 
dice  ^),  ma  anche  appartiene  alio  stesso  tribnnale  Tazione  contraria 


39)  Mediiat.  ad  Fandeet.  vol.  11  Speehn.  LXXIU  medit.  5  e  9. 

40)  L.  54  §  1  D.  c2e  procurator.  [3  3].  L.  36  §  1  D.  h.  t.  L.  45.  D.  eodem 
L.  I  e  2.  Cod.  ubi  de  roHocin,  [3  31]  cfr.  oonlaL.  19  §  nit  D.  h.  t.  Si  veda 
Slbvoot  dt.  IH88.  cap.  1  §  6  e  Schumackeb,  cit.  Diss.  cap.  1  §§  12  e  13. 
cap.  in  §  6.  Di  altra  opinione  ^  veramente  Brunnehann  in  Oommenta/r.  ad 
L.  19  D.  h.  t.  il  quale,  insieme  con  Wbsbhbec  e  Bbrlich,  vnole  aache  per 
qnesto  foro  concessa  la  scelta  all'attore.  Ma  Jo.  Henr.  Bbbobr  in  Uxeroitat. 
de  foro  rerum  nnffulari  (Yitenbergae  1694)  §§  29-34  ha  [pienamente  oontra- 
detto  qnesta  opinione. 

4i)  L.  2  Cod.  ubi  de  raOodn,  dice:  in  quo  ae  iudicii,  et  inatru^etio  sufficient 
et  nota  ieeUmonia,  et  verisefma  possunt  documenta  praestari. 

*8)  jD.  B.  a  Wernhbb,  Select.  Observat  for.  torn.  II  parte  X  Oba.  468.  ah 
Enoelbbecht  Observat.  for.  spedm.  Ill  Obs.  95.  —  Mevius,  tom.  II  parte  Vni 
Beds.  267.  —  LetsbB;  Meditat.  ad  Fand.  Specim.  LXXIII  medii.  S.  —  de 
Cbahbb,  Observat.  iur,  univ.  torn,  m  Obs.  968  pag.  724,  e  Hofaokeb,  Frin^ 
dp.  iur.  dv.  torn.  Ill  §  4244. 

Olock,  Comm*  PandelU.  «  Lib.  V.  22 
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spettante  aH'ammiuistratore  a  oagione  dell'indenizzo  che  gli  com- 
pete ^S). 


§  522. 

II.  Dei  fori  prMlegtati. 

1.  Foro  deUe  peraone  degne  di  oammiserazUme. 

Dai  fi5ri  oomnni  passiamo  adesso  a  qaelli  priyilegiati.  Qaesti  eoDO 
privilegiati  o  rignaido  alle  persone  o  rigaaido  alle  cause  (§  510  pa- 
gina  96  seg.).  Qui  si  parla  soltanto  dei  fbn  priyilegiati  della  prima 
specie  ^).  A  proposito  di  qaesti  osserviamo  noi  ia  ^neiale : 

1.  Ohe  il  f&ro  privilegiato  di  una  persona,  ordinariamente  prende 
ii  Inogo  del  f5ro  del  sao  domicilio.  Qaindi  seoondo  la  soa  estensione 
h  generale  e  costitnito  per  tntte  le  cause  che  non  siano  state  espres- 
samente  eccettuate  ^). 

2.  La  esenzione  tuttavia  ha  luogo  quando  il  privilegiato  venga 
citato.  Poich^  quando  egli  come  attore  chiede  rioonosoimento  del 
suo  diritto,  deye  pure  seguire  il  f&ro  del  convenuto.  Essa  viene 
menoanche  quando  il  medesimo  accede  ad  una  parte  litigante  come 
interyeniente  o  chiamato  in  causa.  In  tal  case  a  cagione  della  con- 
nessione  della  causa  deye  riconoscere  quel  fbro  da  cui  dipende  la  lite 
principale  ^). 

3.  II  f6ro  priyilegiato  di  una  persona  b  costitnito  di  regola  sol- 
tanto per  le  pretese  ed  i  crediti  personali;  tutte  le  azioni  reali  in 


^)  Letsbb,  Spedm.  LXXUI  oorol.  2.  —  Sohumaohbb,  oit.  Diss.  cap.  3 
§  7.  —  Malblano,  Oansp.  rei  iudio.  §  165.  —  Danz,  Onmdi&tMe  des  gemeinen 
ordentl.  hUrgerl  Processes  §  30,  e  Gbollmann,  Theorie  des  geriehth  Verfah^ 
reus  in  hilrgerU  BechisstreiHgheiien  §  40. 

44)  Oasp.  ZiEGLBB,  Trctet.  de  faro  privilegiaio  (Vitenbeigae  1662.) 

45)  Pt)TTBRS  Auserlesene  Beehts/dlle  yol.  I  parte  I  Deduct  HI  §  8  n.  11  seg. 
—  Danz,  Q^rundsdtge  des  gemeinen  ordenil,  hUrgerl,  Processes  §  34.  —  Mab- 
TINS  Lehrluch  des  teutsehen  gemein,  hurgerl.  Processes  §  35. 

46)  L.  49  pr.  D.  h.  t. 
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oui  il  privilegiato  si  oonsidera  soltanto  oome  possessore  di  una  cosa 
litigiosa,  spettano  quindi  al  ^f5ro  oomane  ^'^). 

4.  H  f&io  privilegiato  si  estende  anche  alia  moglie  e  ai  figli 
e  qnesti  lo  oonservaQO  finch^  scegliendo  nn  proprio  genere  di  vita 
non  cambiaiio  la  loro  pieoedente  oondizione  ^).  Oome  surrogato  del 
f6io  ordinario  generale  del  donueilio  spetta  anohe  al  servo  delle 
persone  priyilegiatei  oome  gi&  sopra  (pag.  101  seg.)  insieme  a  molti  fa 
dimostiato  ^).  Finalmente 

5w  Niuna  personale  esenzione  difende  rignardo  al  fRro^  oontro 
il  riconosdmento  dei  l&ri  speciali  oome,  per  esempio,  quello  del 
contratto,  della  £Ektta  ammimstrazione;  eoc.  ^). 

Bimpetto  a  qaeste  regole  si  fa  tattavia  sotto  diversi  aspetti  una 
eccezione  per  le  x>ersone  degne  di  commiserazione  in  vista  dei  fi5ri 
privjlegiati  a  loro  oonoessi,  come  appariri  dal  segoito. 

I.  Persone  degne  di  commiserazione  (peraonae  miserabileg)  hanno 
seoondo  il  diritto  romano  rignardo  al  f&ro  nn  daplice  privilegio. 

1.  Esse  sono  antorizzate  senza  distinzione,  sieno  attrici  o  con- 
vennte,  omettendo  tntte  le  altre  istanze  ordinarie,  a  ricorrere  al 
reggente  stesso  e  pretendere  la  trattazione  delle  medesime  davanti 
al  soo  sapremo  tribonale,  qnando  abbiano  qnalohe  motivo  di  dnbitare 
di  ana  imparziale  ed  efficaoe  anuninistrazione  della  giastizia  dei 
tribanali  ordinarii  e  speoiaLnente  qnando  temano  la  potenza  dei 
loro  avversarii. 

2.  Qnando  al  oontrario,  non  sono  esse,  ma  pinttosto  i  loro  av- 
versarii  ohe  i>er  nn  qnalche  motivo,  omettendo  i  gindici  ordinarii, 
si  sono  gii  rivolti  al  reggente  stesso,  esse  non  hanno  necessity  di 
oomparire  davanti  al  tribnnale  del  medesimo,  qnando  ci5  ridondi  a 
loro  aggravio;  ma  per  evitare  tntte  le  spese  e  le  difflcolt^,  h  lecito 


47)  Qaiix,  Observat  praot,  L.  1  Ob8, 37.  — WbhnhbB;  ObaervcU.  far.  torn*  I 
Oh$.  305  in  SuppL  novo  nam.  26  seg.  pag.  320. 

43)  FricL  Ea.  a  Puffendobf.  ObaervaU  iuria.  univ,  torn.  II.  Obs.  93  e  tom.  Ill 
Obe-  197, 

49)  Si  veda  anche  Mehlbit,  Anleitung  zwm  gerichilichen  Froceas  (Greifia- 
wald  1800)  parte  I  §  55  pag.  64. 

^)  SCHMinr^  Lehrbueh  von  gerioht,  Klagen  parte  I  §  75.  —  Melhbn  1.  c. 
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a  loro  di  rispondere  soltanto  dinanzi  al  giadioe  del  loro  domioilio. 
Qaesto  privilegio  h  fondato  nella  L.  mi.  God.:  qfianAo  Imperator  {91- 
ter  pup%llo8,  vel  tidiuas,  vel  (Mas  miserabiles  persanas  oognoscat  ^i),  dove 
rimperatore  Oostantino  dice:  Si  contra  pwpUlos,  vel  viduas,  vel 
diutwmo  morbo  fatigatoe  et  debUee  impetratum  fuerit  UnitaUa  nosirae 
iudioium,  memorati  a  mMo  fUM^omm  imdiown  compeUcmUiT  eomitaM 
nogtro  9U%  copiam  faoere:  quinimo  intra  provindam,  in  qua  Utigaiar, 
et  teitee  vel  ingtrumenta  eunt  experianiwr  iurgandi  fartunam:  atque  omn 
nia  oawtela  servetur,  ne  terminae  pravinoiarum  suarum  oogantur  exeedere. 
Quod  H  pupilli  vel  viduae,  aiiique  fortunae  iniuria  miserdbilee,  iudi- 
cium  noetrae  Serenitatis  araverint,  praesertim  cum  alumiue  potentiam 
perharrescant ,  oogantur  eorum  adversarii  examini  noetro  eui  oopiam 
faoere. 

Sorge  qui  pertanto  la  qnestione  chi  siano  qneste  persone  degne 
di  oommiserazione  alle  qoali  Timperatore  OoSTAifTiNO  ha  ooncesso 
tale  privilegio  rigaardo  al  f5ro.  La  legge  ricorda 

1.  i  pnpilli.  Oon  questa  parola  B'intendono  veramente  gli  oriSuii 
impaberi  i  qoali  haxmo  perdnto  il  loro  legittimo  padre  e  qnindi  sono 
4tit  iwrii  ^>).  Qnindi  non  tntti  i  minori  e  neppnre  tntti  gli  impnberi 
appartengono  alia  classe  delle  persone  degne  di  oommiserazione.  Non 
si  pu5  neppnre  oonchiudere  dai  pnpilli  ai  minori  che  gii^  hanno 
ragginnto  la  pnbertii  percli6  tra  loro  ha  luogo  nn  rapporto  ginridieo 
affdtto  diverso  come  gi&  ZmaLEB^)  e  Eebstbn^),  hanno  dimo- 


51)  0£frono  un  oommentario  a  questa  legge  oltre  lae.  GtOTHOfrbdus,  in 
Commeniar,  ad  L.  2  Ood,  Theodos.  de  officio,  iudicum  omnium,  (torn.  I  pa- 
gine  64  seg.  edit.  Bitter)  Frid.  Henr.  Max.  Ebrsten,  in  Diss,  ad  L.  un. 
Cod.  Qtiando  imperator  inter  pupillos,  praeside  Frid.  ChttL  Zollebo,  def. 
(Lipsiae  1773).  —  Walter  Vincent.  Wiksb,  in  Dies,  de  foro  personarum  mise- 
serahilium  od  L.  nn.  Cod.  Quando  Imp.  inter  pupilloSf  etc.  (Bostochii  1781). 
—  lo.  Au8.  FsuERBAOHy  iu  Di88.  an  et  qucUenue  privilegis  nUeerahiUum  per- 
eonarwn  pauperihue  denegari  poseint,  (Gissae  1778)  e  specialmente  Oom.  AnU 
Fannius  Scholten,  Diet,  de  privilegio  fori  quod  hahent  mieeraUleeyUti  vocantur^ 
pereonae,  (Lugdnni  Batav.  1789). 

52)  L.  239  pr.  D.  de  verhor.  eignifieat 

53)  Diss,  de  faro  privilegialOf  cap.  VIII  §  1. 

54)  Diss,  ad  L.  un.  Cod.  cit.  §  8.  Si  confront!  anche  Feuerbach,  Diss. 
cit.  §  7. 
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strato.  'Son  mancano  tnttavia  gioreoonsolti  i  qaali  vogUono  esten- 
dere  simile  priyilegio  ai  minori  ^).  La  legge  rioorda 

2.  le  Yedove,  senza  distingneie  se  siano  rioche  o  povere.  Non 
si  deTe  qnindi  prender  oi5  in  alonna  considerazione,  percli^  ogni 
ve  dova  per  la  morte  del  sno  marito  viene  a  trovarsi  in  nna  condizione 
che  di  per  sfe  stessa  h  degna  di  commiserazione  ^).  Non  si  ha  ri- 
gnaido  neppnre  alia  condizione  della  medesima  ^.  Molti  gioiecon- 
solti  ^  Yogliono  asGrivere  a  gnesta  classe  anche  persone  non  maritate 
le  qnali  sono  tnttora  fancinlle,  i)erch&  la  parola  ^Mhta  secondo  la 
spiegaeione  che  ne  d&  Giatoleno  ^)  non  signifioa  Boltanto  la  mu- 
Ker  quae  aliquando  fwpta  fuisset,  9ed  earn  quoqm,  quae  virum  non  ha- 
}mi8$el.  Ha  in  prime  Inogo  11  rioordato  significato  della  parola  tMua 
non  h  nsoale  presso  i  ginreoonsnlti  romani  e  si  allontana  dalPaso 
comone;  rA  pa5  gnindl,  qni  dove  trattasi  di  nn  privilegio,  essere 
addotto  come  fondamento,  dovendosi  essa  intendere  secondo  I'aso  co- 
mone ^)  pel  qnale  la  parola  fMua  designa  nna  vedoya  che  a  cagione 
di  morte  ha  perdnto  il  sno  marito  e  non  h  anoora  passata  ad  altre 
nozze  ^^).  In  secondo  Inogo  non  vi  h  per  le  fancinlle  lo  stesso  mo- 


^)  YoETy  Commentar.  ad  Pand.  h.  t.  §  115.  —  Scholtek,  in  Diss.  cit. 
cap.  I  §  2.  —  Malblang,  Ccmspect.  rei  iudiciar.  §  169. 

5«)  VoET,  h.  t.  §  117. —  Oiibr,  Schwedbr,  Diss,  de  priviUgio  fori  per8<mar. 
miserdbdium  (Tub.  1682  in  Oolled,  DissertaUon.  torn.  I  nnm.  2)  §  33.  — 
KsRSTSNy  cit.  Diss.  §  9.  —  Bbboeb,  Oecon.  iur,  lib.  IV  th.  3  not.  1.  — 
Lbtser,  MedU.  ad  Pand.  vol  II.  Spec.  LXXYUI  med,  7. 

57)  Carpeoy,  in  Bespons.  iur.  lib.  II.  Besp.  XIX  nnmeri  27  e  28,  d  vera- 
mente  di  altia  opinione.  Si  veda  alfcresl  Ebrsten,  cit.  Diss.  §  10. 

58)  ScHiLTEB,  Prox.  iur.  Bom.  Ex.  XIII  §  21.  —  Pet.  Duirsema,  Coniec- 
inrdL  iuris.  ew.  (Groeningae  1714),  lib.  II  cap.  2  §  1  pag.  165  seg.  —  Zie- 
OLBBy  in  Diss.  cit.  cap.  YII  §  2.  —  Wbstenbero,  Princip.  iur.  sec.  ord.  D. 
h.  t.  §  107.  ^  Eebsten,  cit.  Diss.  §  11. 

5»)  L.  242  §  3  D.  dc  Verhor.  signif.  [50  16]. 

«0)  L.  69  D.  de  ZegaUs  UL  [32].  L.  14  D.  de  Le^h.  [1  3].  —  lus.  a  Betma, 
Ckmmentar.  in  Tit  Dig.  de  Verhor.  Significat  ad  L.  cit.  242  pag.  238. 

01)  Qnesto  proprio  sigoiflcato  della  parola  vidua  h  confermato  anche  dalla 
etimologia  secondo  la  quale  qnella  deriva  da  iduo,  iduare,  che  eqniyale  a 
soparare  o  privare.  Vidua  ^  qnindi,  secondo  qnesta  derivasdone,  quctsi  a  viro 
srparata  seu  orhata  viro.  —  Macrobius,  ScUurnal.  lib.  I  cap.  15  Si  confront! 
qui  MsKAOn,  Amoeniiates  iur.  civ.  cap.  39  pagine  394  seg.,  e  speoialmente 
Yossn,  Etymolog.  toc.  idus. 
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tivo  ohe  per  le  vedove  le  qnali  a  cagione  della  morte  del  loio  ma- 
rito  cadono  generalmente  in  una  triste  oondizione  e  quindi  meritano 
maggior  oompassione  che  le  fanciolle.  A  ragione,  qaindi  tale  opi- 
nioue  vlene  rigettata  da  altri  ^)  a  cai  aderisoe  anche  11  nostro  au- 
tore.  Si  saole  nallameno  eqaiparare  alle  vedove  quelle  mogli  che 
egaahnente  non  hanuo  marito,  perch^  esso  le  ha  abbandonate  o 
trovasi  privo  di  ragione  o  in  tale  state,  che  pud  essere  ritenato 
come  morto  civihnente  ^).  Alle  persone  degne  di  commiserazione 
ascrive  la  legge 

3.  colore  i  qnali  per  dintume  malattie  sono  indeboliti  o  per  al- 
tra  ragione  difettosi  {diutumo  morbo  fatigati  et  debile$).  Si  ascrivono 
ad  essi  i  paralitici,  i  sordi,  i  muti,  i  cieohi  e  anche  colore  che  sono 
affetti  da  mal  caduco,  ecc.  ^).  Oo&L  pore  vecohi  decrepiti  ^).  Final- 
mente 

4.  colore  che  per  disgrazie  hanno  perdato  il  loro  patrimonio  o 
diversamente  sono  persone  indigenti;  cosi,  per  esempio,  i  £adliti  senza 
oolpa  o  diventati  infelici  per  altre  contrarie  circostanze.  L'estensione 
del  privilegio  ai  prodighi  giudiziahnente  dichiarati,  agli  ebrei  bat- 
tezzati,  agli  stranieri,  alle  scaole,  ai  conventi  e  ad  altre  piae  causae 
non  si  pa6  giustificare  ^).  Tattavia  qaesto  privilegio  non  pa5  essere 
negate  ai  poveri  quando  hanno  ohe  fare  con  ricche  e  potenti  per- 
sone ^),  se  si  considera  qnanto  I'imperatore  Ogstantino  abbia  vo- 


6S)  VoBT,  Oamm,  h.  t.  §  115.  —  LauterbaoHi  Oolleg.  h.  pr.  Pandect  h.  t. 
§  58.  —  SoHOLTEN,  dt.  Diss.  cap.  I  §  3.  —  Schwbdbb,  Diss.  oit.  §  31.  — 
Lbtseb,  MeditaU  ad  Fand.  Specim.  LXXVIU  medU.  3.  -^  Fbubbbaoh,  oit. 
Diss.  §  7.  —  Malblano,  Conspect.  ret  iudiciar.  §  169  not.  5.  —  Hofacker, 
Frincip.  iur,  dv.  torn.  Ill  §  4245  not.  o.  Si  veda  pore  lo,  van  der  LncDENy 
Diss,  de  iure  viduarum,  (Lugd.  Batav.  1774)  pag.  22. 

S3)  VoET,  h.  t.  §  115.  —  Schwbdbb,  cit.  Diss.  §  32.  —  Scholtbm,  cit. 
Diss.  cap.  I  §  3  pag.  19.  —  Malblanc,  Oonspect,  rei  tudteiar.  §  169. 

W)  ScHWBDER,  §§  40  e  41.  —  ScHOLTEN,  oap.  I  §  4  —  Kbestbn,  cit.  Diss, 
§  12.  —  HOFACKER,  Princip.  iur.  civ.  torn.  Ill  §  4245. 

^)  VOET,  h.  t.  §  115.  —  MaLBLANC,  1.  C.  —  HOFACKER,  1.    C. 

^)  Si  veda  Lbtser,  Spedm.  LXXVIU  medit  3  e  4,  e  Sgholten  cit.  !>«««. 
oap.  I  §  5. 

37)  Di  altra  opinione  h  Fbuerbach,  cit.  Diss.  §  XI  sag.  Ma  i  motivi  ivi 
addotti  noQ  sono  persoasivi.  Con  me  oonoordano  la.  Qothofrbdus,  in  Oomr 
ment.  ad  L.  2.  (7.  Theod.  de  offido  iudicam  omn.  torn.  I  pag.  63.  —  Sgholtbn, 
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Into  imporre  premnre  per  i  poveri,  non  soltanto  rignardo  alia  loro 
cnra  ^,  ma  anohe  speciahnente  rignardo  alia  loro  giuridioa  dlfesa 
pel  motiyi  della  religione  cristiana^),  affinch^  essi  come  ci5  era  il 
caso  Delle  lontane  provincie,  non  potessero  venire  oppress!  dai  po- 
tenti  ^).  Llmperatore  Oostantino,  la  cnl  corte,  oome  Balduino  ''^), 
si  esprime,  doveva  essere  in  pari  tempo  I'asilo  della  innocenza 
flofferentei  dik  qnindi  a  tali  persone  il  privilegio  che  esse  sono  ante, 
rizzate  a  portare  snblto  le  loro  oontroversie  alFimperatore  mede- 
simo  al  cnl  trono,  come  il  re  Teodobioo  dice  presso  Oassiodobo  '^) 


cit.  Diss.  cap.  I  g  4  pag.  22  seg.  —  E^bsteN;  cit  Diss.  §  13.  —  Sohwbdbr, 
cit.  Diss.  §  42.  —  Hof acker,  Frim^p.  iur.  civ.  torn.  Ill  §§  42-45.  —  Mal- 
BLANC,  OonBpect  rei  iudiciar.  §  169.  —  Dakz,  Gh-undsdtze  des  gem.  hUrgerl. 
Processes  §  37  pag.  104.  Qnali  persone  siano  tattavia  da  iBtendere  propria- 
mente  con  la  parole  poveri,  non  ai  pn6  decidere  con  la  L.  10.  D.  de  accu-- 
sat.  [48  2],  ma  h  da  rilasdare  pinttosto  al  pmdente  arbitrio  del  giudioe  per 
dare  mi  giodirio  in  proposito,  ponderate  le  cireoatanze.  Ordin.  del  trib.  comer. 
delVimp.  parte  I  tit  §  1.  —  Lbtser,  Specim.  LXXXV  med.  2.  —  Von  Qui- 
STOBPy  re€AUiche  Bemerhungen,  vol.  I  nnm.  92. 

^  Lk  1  e  2  Cod.  Theodos.  de  alimentiSf  quae  inopes  parentes  de  publico  praest 
deb.  ed  ivi  Joe.  Gothofbedus  in  Oomm,  ed  easd.  L.  L. 

^)  Si  pens!  ai  Defensores  pauperum  di  oni  dice  can.  10.  Ooncilii  Oarthc^- 
ginensis  V  a/nnis  401  (torn.  I  Ooncilior.  pag.  904  seg.  edit.  Harduini)  Ab  im- 
peraUnihus  unicersis  ifisum  est  postulcmdum,  propter  adflicUonem  pauperum, 
quorum  moJestiis  sine  intermissione  fcUigalur  ecclesia,  ut  Defensores  eis  adver- 
sus  poientias  dMtwn  own  episcoporum  provisione  delegentur.  —  Vedi  los.  Bin- 
6HAMI,  Origines,  seu  AnUqvitat.  ecclesiast.  lib.  Ill  cap.  XI  §  2  (vol.  II  p.  50 
edit.  Halens.  1725),  e  lae.  Gk>THOFBEDUS,  in  Comment,  ad  L.  38  Cod.  Theod. 
de  Episoop.  Eccles.  et  OUris  (torn.  YI  pag.  85). 

'*^)  Oom.  Wilh.  de  Boher,  Dissertationes  de  effectu  religionis  chrisUanae  in 
iurisprud.  Bom.y  &8cio.  I  Diss.  IV  §  7  pag.  109  in  fin.  seg. 

"H)  ConsUmHn,  Metgnns  s,  de  Ckmstantin.  Imp.  legibus  eccles.  et  dvil.  lib.  11 
pag.  224  (edit  Argentor.  de  a.  1612). 

72)  Variar.  Spisiolar.  lib.  lY  cap.  8.  Innocentiae  professio  est,  nostram  eZe- 
gisse  praesentiam,  ubi  nee  violentiae  locus  datur.  nee  avcmtiae  vitia  formidan- 
Iur,  Maurentius  atque  Paulaj  patris  auxilio  nudati,  muliorum  se  iniuriis  te- 
staniur  exponi:  quorum  adolescentia  pervia  videtur  inoommodis,  cum  facile 
possii  suhrepi  vel  luvenibus  destitutis :  et  idea  nostrum  merentur  praesidium^  a 
quibus  se  eallidiias  non  ahsUnet  improborum.  Froinde  sublimitas  vestra  ienorem 
praesemtis  iuBsianis  agnoecens  supra  memoratos  adultos,  si  quis  iurgcmtium  pul- 
sars volmerity  ad  nostrwa^  comitaUim  noverit  dirigendos,  ubi  et  innoceniia  per-- 
fugium  et  eaiumniatores  ius  possunt  invenire  distrietum. 
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rinnooenza  trova  il  suo  rioovero  e  la  oalaimia  la  sua  tomba  »).  Essi 
al  contrario  non  possono  essere  oostretti  a  piesentarBi  davanti  a 
qaesto  supremo  tribonale  (oamitatui  noatro)  '^)  %  qaando  i  loro  av- 
versarii  rioorrono  all'iiaperaix>re  stesso  e  TOgllono  ivi  oonyeiiirlL 
Per  oomprendere  esattamente  qaesto  privilegio  h  da  ossservare  che 
nella  costitazione  monarchioa  non  era  iaasitato  dl  recare  all*im- 
peratx>re  stesso  o  per  qaesta  o  qaella  caasa  talnue  controversie  sor- 
passando  i  giudioi  ordinari,  specialiDente  qaando  talano  avoTa  che 


73)  lac.  GuTHRBius,  de  officiis  domue  augustae,  lib.  11  cap.  5  dioe:  OamHa- 
iu8  Frindpis  eai  aula  Prineipis  aut  OaesarU;  e  Joe.  Gothofbedus,  in  Oom- 
ment  od  L.  2  C.  Th.  de  officio  iudic.  omnium  apiega  la  parola  comUatus  cog\: 
Ubi  princepa  est  Ma  veroaimilmente  viene  inteso  oon  qaella  Vauditarium  sa- 
crum, oio^  quel  sapremo  tribonale  doye  I'imperatore  stesso  era  gindioe  e  di 
cni  si  &  menzione  nelle  novelle  dell'imperatore  Teodosio,  lib.  I  tit.  23  de 
trihutis  fiscalibus  et  de  sacro  auditorio  et  de  ceteris  negoHis.  Yedi  OhrisL  Gottl. 
HuMBOLD,  Spectm,  iur.  Bam,  publ.  de  Oonsisiario  Frindpum,  cap.  I  §  2. 


a)  Qaeeto  oonoetto  ohe  Timperatore  assume  peraonalmente  la  giuridioa  difesa  dei  po- 
yeri  e  degli  infelioi,  gi^  esistente  in  parte  nella  Boma  pagana,  si  yenne  poi  ooncre- 
tando  come  odmpito  degli  imperatori  oristiani  e  tale  fa  ravvisato  anche  nei  dirifcti 
Uirbarici. 

Nell*odiemo  sistema  prooedarale  il  oonoetto  si  d  trasformato  dando  rita  a  syariate 
Ifitltuzioni,  doye  tnttayia  se  ne  potrebbe  troyare  il  germe.  II  le  per  mesao  di  on  sao 
rappresentantoi  il  procuratore  del  re,  11  pabblioo  mimsteio  (di  ooi  sarebbe  intereesante 
rayyisaie  le  origini  e  le  trasformazioni  storiche)  interyiene,  sensa  deroga  dell'ordi- 
naria  glnrlsdizione  e  oompetenza,  in  talane  oontroyersie  ohe  sembrano  piii  intereasanti 
e  doye  fignrano  aloone  delle  antiohe  penonie  miterdfnUi,  Per  le  cause  nolle  quaU  il 
ministeio  pubblioo  conclude  cfr.  gli  artiooli  346-347  C.  p,  e,  Delia  yedoya  non  si  fa 
espressa  parola,  ma  si  not!  che  per  I'ultimo  cap.  dell^art.  346  U  minisliero  pubblioo 
pud  richiedere  la  comunicazione  degli  atti  in  tutte  le  causa  nelle  quail  lo  oreda  ne- 
cessario  per  Toeseryanza  della  legge  e  rautoritll  giudiziaria  pud  anche  ordinarla  di 
uffizio. 

Si  ayyerta  pure  che  per  il  piil  saldo,  precise  e  liberale  ordinamento  glndiziario 
dello  Stato  odiemo,  per  Tistituto  del  gratuito  patrooinio,  per  le  stesse  norms  attinenti 
alia  giurisdizione  yolontaria  (di  cui  h  deslderabile  la  rigorosa  osseryanza  in  tutti  i 
casi  possibili),  la  protezione  giuridica  delle  persons  degne  di  oommiaerazione  h  resa* 
ai  di  nostri,  piii  sicura  e  oelere  neUe  yie  ordinarie.  E  la  stessa  prooedura  non  sfng- 
girik  a  quel  benefice  moto  dl  progresso  che  domina  oggl  in  tutte  le  nostre  iatitazioni. 

V)  Questo  oomitatut  non  d  che  una  fase  storioa  del  oomiitorium  prineipis^  specie  di 
Gonsiglio  di  Stato,  oomposto  di  alti  fnnzlonari  preeso  rimperatore,  il  quale,  tra  le 
piii  syariate  attribuzloni,  fungeya  pure  talora  da  tribunale.  Suirargomento  sono  state 
fatte  recentemente  interessanti  ricerche.  Yedi  per  tutti  Willbms,  Jj6  droit  publ,  rom, 
(6.*  ed.  Louy.  1888)  pagine  554-56,  Humbebt,  Consist,  princip,  nel  Diet,  di  Dabemb. 
et  Saqlio,  I  pagine  1453-54. 
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&re  oon  un  avversario  potente  e  da  oercare  aiato  oontro  1  minori 
despoti  presso  il  maggiore  7^).  XTn  tale  mezzo  qaindi  non  pn6  aver 
laogo  secondo  la  nostra  legge  per  molestia  delle  vedove  ed  orfiEuii  e 
in  generale  di  quelle  persone  che  a  cagione  della  loro  condizione 
degna  di  oommiserazione  non  possono  essere  &oilmente  temibili  per 
11  loro  avversario.  Qnando  queste  al  contrario  avessero  una  qualche 
causa  di  temere  la  potenza  dei  loro  avversari  o  di  trovare  sospetta 
ramministrazione  della  giustizia  per  parte  dei  tribunali  ordinari, 
deve  ofErire  ad  essi  il  trono  dell'iniperatore  un  siouro  asilo  ^^).  S*in- 
tende  ordinariamente  la  legge  in  questo  senso  che  le  vedove,  gli  orfani 
ele  altre  persone  nominate  neUa  legge  gi^  come  tali,  e  senza  altre 
circostanze  o  cagioni,  debbano  essere  tosto  autorizzate  a  portare  i 
loro  af&ri  dinanzi  airimperatore  '^^).  Ma  le  parole :  prassertim  oum 
oKcuius  potentiam  perharresccmt,  devono  soltanto  indicare  il  caso  ordi- 
nario  come  gi^  hanno  dimostrato  Godbfboi'^)  e  Foobt'^^);  non 
devono  essere  intese  in  alcun  modo  in  questa  guisa  che  quelle  per- 
sone di  cui  parla  la  legge,  quando  anche  per  parte  del  loro  avver- 
sario o  dei  giudici  ordinarii,  niente  abbiano  a  temere,  possano  a 
proprio  piacimento  rivolgersi  tosto  al  principe.  L*avverbio  praesertim 
esprime  piti  spesso  nolle  nostre  leggi  ci6  che  usualmente  h  eosl  e 
niente  altro  '^).  Concedere  ingiustizie  per  piet^  non  era  intenzione 
di  OoSTANTiNO  n^  dei  suoi  successori;  per  lo  meno,  protesta  in 
contrario  Teodobioo,  quando  presso  Oassiobobo ^)  dice:  arphanis 
ae  viduis  contra  saevoa  impetus  placida  praestare   debemua  solatia^  ita 


74)  Si  veda  Gothofredi,  Oommentar.  ad  L.  2  Cod,  Theod.  de  officio  iudicum 
omnium,  torn.  I  pag.  64. 

7^)  Sicoome  la  legge  non  fa  alcana  distinzione,  h  indifferente  che  siano  at- 
tori  o  convenuti.  Vedi  Vobt,  h.  t.  §  120  e  Scholten,  cit.  Diss,  cap.  2  §  3 
pag.  45. 

76)  Oasp.  ScHiFORDEGHEB,  od  Anion  Fabrum,  L.  I  Tract  XXIV.  Quaeai.  3 
pag.  267.  —  Stbauch^  Lexic.  particular,  iuris,  v.  praesertlm,  —  Ziegler, 
Tr.  de  faro  primlegiato,  cap.  VII  §  4.  —  Schewbdbr,  cit.  Diss,  §  52.  — 
Kerstbn,  cit.  IHss,  §§  5  e  6. 

77)  Commeniar  ad  h.  2  Cod.  Theod.  de  officio  iudic.  omnium^  pag.  65. 

78)  Oommentar  ad  Dig.  h.  t.  (Oper.  torn.  II  pag.  154  §  Alius  modus  in  fin,). 

79)  Vid.  Brissonius,  de  verhorum  significat  h.  v. 

80)  Variar  epistol.y  lib.  XI  epist.  3. 

OlOcx,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  V.  Jf3 


178  LTBRO  V,  TITOLO  I,  §  522. 

tamen,  ne  (quod  aecidit  per  nimiam  pietaiem)  dMtn  miseris  subvenire  quae- 
rimus,  locum  legUma  auferamus. 

8i  domanda  qnindi  in  che  misora  oggi  sia  da  &re  nao  di  qnesto 
privilegio. 

1.  In  qnesto  proposito  h  certo  ohe  qnel  privilegio  mediante  11 
qnale,  persone  degne  di  oommiserazione  non  possono  venire  oostrette 
a  litigare  faori  della  loro  provincia  coi  loro  awersarii  dinanzi  al 
tribnnale  deirimperatore,  quando  qnesti  si  siano  ivi  gi&  rivolti,  oggi 
non  h  pill  concepibile  dopo  che  Giustiniano  in  segnito  ha  esteso 
lo  stesso  privilegio  in  genere  a  tntti  i  provinciali  ed  ha  eccettnato 
soltanto  il  caso  in  cni  non  fosse  da  ricevere  ginstizia  dal  giodioe 
della  provincia.  Al  oontrario 

2.  per  ci5  che  rigoarda  Taltro  privilegio  delle  persone  degne  di 
commiserazione  contrasta  veramente  11  Tomasio  ^)  Fodiemo  nso  del 
medesimo  per  motivi  non  irrilevanti;  ma  per  la  odiema  pratica 
esso  non  solo  ha  luogo,  ma  h  state  pnre  esteso  indebitamente  in 
varia  gnisa^).  L'aso  del  medesimo  si  verifica 

a)  nei  singoli  paesi  delPimpero  tedesco  ^)  di  guisa  che  tali  per- 
sone, sieno  esse  attrici  o  oonvennte,  trascnrando  le  inferiori  istanze 
possono  tosto  rivolgersi  al  signore  stesso  del  paese  o  al  sao  snpremo 
tribnnale  se  anche  non  vi  sia  alcun  nlteriore  motive  di  respingere 
i  gindid  delle  Inferiori  istanze  ^).  Se  ci5  h  esatto  non  pn6  esser 


81)  Nov.  LXXXVI.  CZach.67]  Si  confironti  de  Cocceji,  ius.  civ.  cowlrov.  h.  t. 
Qu.  22.  —  ScHWBDBB,  Diss,  de  privilegio  fori  personar.  miserahil.  §§  3-6.  — 
SCHOLTEN,  cit.  Diss.  cap.  II  §  7.  —  Wiese,  cit.  Diss.  §  3. 

82)  Diss,  de  ^ingulcm  ae^ntate  L.  un.  Cod.  Quando  Imper,  inter  pupillos 
[3  14]  8ect  3  e  4. 

83)  Jo.  GMt7.  Hoffmann,  OhservaUon,  qtmeadusumforispectant.fascic^FTBJi- 
coforte  ad  Viadr.  1736)  Ohs,  12.  —  Vernher,  Ohservatfor.  torn.  Ill  parte  I 
Obs.  3.  —  HoFACKER,  Frindp.  iur.  dv.  torn.  Ill  §  4245.  —  Lauterbach, 
Colleg.  ih.  pr.  Pand.  h.  t.  §  58.  —  Leyser,  8peeim.  LXXVIII  med,  1.  — 
Malblanc,  Conspect,  rei  iudidar,  §  169  in  fin. 

84)  Negli  Stati  prnssiani  il  privilegium  personarum  miserahilium  rignardo 
al  foro  h  abolito.  Vedi  Ordinanza  generate  giudiziaria  per  gli  Siatiprussiani, 
parte  I  tit.  2  §  106. 

85)  BRUNNBMrANN,  in  Oomm.  ad  L.  an.  Cod.  oit.  num.  14.  '-  Schweder, 
cit.  Diss.  §  15  e  §  52.  —  Danz,  Orundsatee  des  ordenil.  hUrgerl.  Froc.  §  37, 
e  Grollmanns  Theorie  des  gerichtl.  Verf.  in  hUrgerl,  BechtesireUigheiten,  §45. 
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presa  in  oonsiderazioiie  la  distinzione  che  vogliono  fare  taloni  gia- 
reoonsati  ^)  tra  la  giurisdizione  personate  e  la  patrimoniale,  poich^ 
apponto  qnesto  che  la  seconda  non  era  oonoscinta  ai  Bomani,  non 
ci  Bomministra  aloun  motivo  perch^  riguardo  ad  essa  possa  esser 
fotta  nna  ecoezione:  non  potendosi  in  alcnna  guisa  dimostrare  che 
qni  alia  giurisdizione  patrimoniale  spetti  nn  diritto  di  preferenza 
rimpetto  alia  giurisdizione  di  ufficio  ^}. 

b)  Per  ci5  che  riguarda  i  supremi  tribunali  dell*impero  man- 
oano  chiare  disposizioni  nelle  leggi  imperiali  ^),  sopra  Tapplicazione 
di  questo  privilegio  ai  rioordati  tribunali.  E  neppure  nella  ultima 
yisitazione  del  tribunale  camerale,  quando  questo  punto  venne  in 
oonsiderazione,  fu  deciso  alounch^  in  proposito  ^).  Tuttavia  il  pieno 
uso  del  medesimo  presso  ambedue  i  tribunali  h  posto  fuori  di  dub- 
bio  mediante  Tuso  del  fi^ro  in  qnanto  oosl  gli  attori  inunediati,  come 
i  mediati  ai  quali  secondo  i  prinoipii  del  diritto  comune  spetta 
questo  privilegio,  sono  autorizzati,  anche  trascurando  la  istanza  di 
conciliazione,  a  portare  tosto  davanti  ad  uno  del  supremi  tribunali 
imperiali  le  loro  azioni  contro  convenuti  immediati  ^).  Ma  se  le 
persone  degne  di  oommiserazione,  anche  nel  caso  che  i  loro  avyer- 
sarii  sieno  sottoposti  alia  signoria  territoriale,  possano  trascurando- 


80)  Bbkobb,  Oeeonam.  iuris,  lib.  lY  tit  lY  th.  3  not.  2,  e  Kind,  Qucuh- 
aiian.  for,  torn.  I  cap.  46. 

^)  Wbrkhbr,  Ohservat  for.  torn.  Ill  parte  I  Ohs.  Snumeri  15-18.—  Ker- 
STEN,  cit.  Diss,  §  20.  —  Wibse,  cit.  Diss.  §  6  pag.  16.  —  Malblanc,  Consp^ 
rei  iudiciar.  §  169  in  fln. 

88)  Si  confront!  Ordin.  del  Mb.  earner,  parte  I  tit.  12  §  3  parte  II  tit  I  §  2 
parte  III  tit.  64  §  1.  OrcUn.  del  cons.  aul.  dell-'imp.  tit.  2  §  6. 

89)  Baocolta  delle  letiere  originali  riguardanti  Vultima  visita  del  tribunale' 
eamerale,  parte  I  pagine  214  e  224. 

^)  F.  de  LuDOLF,  Oomment  de  iure  camernli,  L.  1  §  2  num.  25  pag.  31. 
—  de  Cramer,  Observed,  iur.  univ.  torn.  I  Obs.  269  e  286.  Del  medesimo  Ne- 
benstunden,  parte  II  trat.  2  e  parte  LYII  tr.  1.  —  Moser,  von  der  te^U8chen 
lustisverfasBung,  parte  I  pag.  1019.  —  Hanzblt,  Anleitungzur  neusten  Beichs^ 
hofrathspraxis,  §  464.  —  Tapinger,  InsHiut.  iurisprud.  cameral.  §  464.  — 
P.  O.  Frbch,  Diss,  an  iurisdictio  Oamerae  iniper.  ex.  L.  an  C  Quando  Imp. 
inter  pupillos  etc.  [3  14]  sit.  fundata,  (Qiessae  1758).  —  PDttbr,  vMva  Epir- 
tame,  processus  imperii,  §  122  e  specialmente  del  Malblako  la  Anleitung  zur 
Senntnissder  teutschen  Beichs —  und  Provinaial —  Gerichts —  und  Oannleyver^ 
fassung  und  Fraxis,  parte  4  §  132  pagine  588  seg. 
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i  tribanali  territoriali  portare  sabito  le  loro  azioni  davanti  ai  sa- 
premi  tribanali  imperiali  h  una  qnistione  molto  discassa.  Alcuni  ^^) 
affermano  che  anohe  in  qnesto  caso  la  giurisdizione  dei  tribonali 
imperiali  h  fondata  in  prima  istanza  per  la  L.  nn.  G.  quando  impe- 
rotor.  Altri  ^)  diiitinguono  Be  trattisi  di  nn  paese  il  coi  signore  ha 
nn  illimitato  privilegio  di  appello  o  di  un  paese  il  cni  signore  non 
sia  proweduto  del  medesimo.  Soltanto  nell'altimo  caso  dovrebbe 
poter  aver  Inogo  la  presentazione  dell'azione  ai  tribanali  imperiali, 
non  per5  nel  primo  caso  poich^  in  qaei  paesi  il  signore  territoriale 
h  il  supremo  gindioe.  Indabbiamente  merita  di  essere  preferlta  tat- 
tavia  la  opinione  di  coloro  ^)  i  qoali  affermano  che  a  cagione  della 
^ande  differenza  fra  la  costituzione  politioa  tedesca  e  la  romana, 
s  a  cagione  del  diritto  di  evocazione  solennemente  assicarato  a  tutti 
,gli  Stati  deirimpero  rigoardo  alia  loro  territoriale  giurisdizione 
.senza  che  sia  mai  £fttta  una  ecoezione  per  le  persone  miserabili,  le 
azioni  di  queste  contro  1  sudditi  mediati,  non  possano  essere  por- 
tate  in  prima  istanza  ai  tribunal!  dell'impero,  ma  soltanto  ai  su- 
premi  tribunali  del  paese. 

Del  resto  il  privilegio  deUe  persone  degne  di  commiserazione  vien 
meno 

1.  Quando  ambedue  le  parti  litiganti  sono  personae  miaerabiles 


91)  Hebtics,  de  superioritate  lerritoriali,  §  36  (in  OpuscuL  torn.  II  pag.  263) 
«  Letsbb,  Specim,  LXXVIII  med.  1. 

92)  POTTER;  nova  epitome  process,  imperii j  §  122  idem  in  Insiitut.  iur.  puhl. 
%  298  num.  Ill  e  Hofacker,  Frincip.  iur.  dv.  torn.  Ill  §  4245. 

03)  de  LuDOLF.  Oomment.  de  iure  cam.  pag.  31.  —  Tapinger,  Institut.  tit- 
risprud.  cameral,  §  464.  —  Mevius,  parte  II  Beds,  110.  —  ChttL  a  Un- 
GLBICH;  Diss,  de  iurisdictione  summorum  imperii  tribunalium  ex,  L.  im.  Ck>d. 
quando  imper.  inter  pupillosj  haud  fundata  [3  14],  Maguntiae  1769  (in  Hart- 
LBBBN;  Thesaur.  Dissertation,  iurid.  Moguntin.tom..  II  parte  I  num.  YI).  — 
(Jarl.  Georg,  von  Zangbn,  Trattazioue  della  questione :  se  la  ginriadizione  dei 
fiupremi  tribanali  dell'impero  sia  fondata  per  la  prima  istanza  in  quelle  cause 
che  riguardano  persone  miserabili,  speoialmente  sopra  i  mediati.( Weslar  1778) 
e  nella  sua  Sammlung  practischer  Bechtserdritrungenj  mem.  I.  —  Malblaho, 
cit.  Anleitung,  cap.  VIII  §  137  pagine  615  seg.  —  Habbrlins  Handb.  des 
ieutsch.  Staatsrechts,  lib.  2  §  298  pag.  464.  —  Danz,  Grundsdtze  des  ordmUl. 
hiirgerl.  Processes,  §  37  pag.  105,  e  Grollmanns  Theorie  des  gerichtl.  Ver- 
fahrens,  §  45  pag.  53. 
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perch^  in  tal  caso  nessuna  parte  ha  da  temere  qaalche  cosa  dal  sno 
avTersario  ^).  H  motivo  pHvilegiatua  contra  aeque  privUegiatmn  nan 
vHiur  iure  suo  h  cosl  inesatto  come  infondata  la  eocezione  che  al- 
cnni  ginreconsnlti  ^)  &imOy  cio&  qaando  Tuna  persona  6  pitl  priyi- 
le^ata  che  I'altra.  Invero  Timperatore  non  d&  agli  orfani  alcnna 
preferenza  snlle  vedove  ^). 

2.  Qnando  a  questo  privilegio  siasi  espressamente  o  tacitamente 
rinnnziatx),  la  qnale  nltima  Ipotesi  si  verifica  quando  una  persona 
mlserabile  presenta  la  sna  azione  dlnanzi  al  giudice  ordinario  o 
dinanzi  al  medesimo  sia  impegnato  in  una  lite  ^).  Se  tattavia  la 
medesima  non  ha  ottennto  presso  qnesto  gindice  la  giustizia  che  gli 
spettava,  le  rimane  sempre  aperta  la  via  del  ricorso  al  signore  del 
paese^  X)oich%  la  rinunzia,  che  senza  di  ci5  h  da  intendere  rigoro- 
samente,  non  pn5  essere  estesa  a  qnesto  caso  ^). 

3.  Qaando  la  parte  dopo  Timpegno  nella  lite  si  6  ritrovata  nella 
condizione  di  nna  persona  miserabile  ^).  Tattavia  eccettao  anohe 
qai  il  caso  che  le  circostanze  si  cambino  in  tal  gaisa  che  la  per- 
sona diventata  infelice  dnrante  11  processo,  abbia  il  fondato  motivo 
di  dnbitare  di  nna  imparziale  ed  efficace  ginstizia  per  parte  del- 
rordinario  gindice. 

4.  Qaando  alcano  a  cagione  di  an  delitto  o  per  'nn  inganno 
siasi  posto  nella  condizione  di  nna  persona  miserabile  ^^).  Talani 


^)  VoET,  h.  t.  §  121 .  —  SCHOLTEN,  cit.  DiM.  cap.  II  §  5.  —  Cbambrs  JTe- 
bei^unden  parte  XXX VII  Mem.  10  §  4.  —  von  Zangen^  1.  c.  pag.  19.  — 
MALBLANCy  1.  c.  §  132  pag.  593.  —  Hofackbr,  Princip,  iur.  civ.  torn.  Ill 
§  4245  num.  3.  —  Danz,  1.  c.  pag.  104. 

«)  ScHWBDKB,  cit.  IH88.  §  66.  —  BIersten,  cit.  Diss.  §  19. 

«8)  WiESE,  dt.  Diss.  §  13  pag.  24. 

^  VoET,  h.  t  §  123.  —  Oasp.  Schifordeghbr  ad  ^nifon.  Fahrum  lib.  II. 
Tract,  XXIV.  —  Scholteh,  cit.  Diss.  cap.  II  §  4,  —  Schwbder,  cit.  Diss. 
.§  73-75.  —  Letseb,  MecUtaU  ad  Fond.  Spec.  LXXVIII  med.  10. 

96)  ScHWEDER^  cit.  Dtss.  §  71  e  Letsbr,  cit.  Specim.  mecUt.  5  e  6. 

»)  L.  7  L.  30  D.  h.  t.  ScHiFORDEOHERy  cit  Tract.]  quaest.  3  pag.  266.  — 
—  PUTTER  in  libr.  de  praeventione  et  inde  naia  praescripiione  fori  §  83.  Di 
altra  opinione  ^  per6  Wibse^  cit.  Diss.  §  13  pag.  24. 

1<J0)  SCHWEDBR,  cit  Diss.  §  67.  —  MCller  ad  Struvii  Syntag,  iur.  civ. 
JExere.  IX  th.  59  lit.  p  nota  VI  pag.  577.  —  Hofackbr,  Frincip,  iur.  dv. 
torn.  Ill  §  4245  num.  3. 
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▼ogliono  yeramentd  limitare  oi6  al  caso  che  slasi  &tto  qualche  oosa 
ifi  fra/uAtm  legis  per  ottenere  un  vantaggio  mediante  qaesto  privile- 
gio  ^).  Ma  anohe  senza  qaesto  riguardo  si  -pub  foadatamente  soste- 
nere  ohe  noa  sia  degao  di  commiserazioae  colai  il  qaale  mediante 
UQ  oontegQO  illegittimo,  si  h  reso  da  b6  stesso  infelioe  senza  esserlo 
diventato  fortunae  iniuria  come  la  legge  richiede. 

5.  Quando  la  causa  appartiene  alle  bagattelle  ^)  (vedi  pag.  18  seg.)? 
owero  h  tale  ohe  appartiene  gi4  alle  privilegiate,  per  esempio,  nna 
oaosa  fendale,  o  che  abbia  esolasivamente  il  sao  forum  speeiale^ 
per  esempio,  quando  per  una  intrapresa  amministrazione  si  agisoa 
pel  rendimento  dei  conti  ^). 

6.  Quando  una  persona  miserabile  agisce  per  un  diritto  che  le 
d  stato  ceduto  da  una  persona  non  miserdbilU  ^).  Dalla  costituzione 
dell'imperatore  Oostantino  non  si  vede  a  dir  vero  che  Tuso  del 
privilegio  sia  limitato  riguardo  ad  un  credito  ceduto:  e  lo  negano 
anche  molti  giureconsulti  ^).  Nulladimeno  il  cessionario  riguardo  al 
credito  trasmesso  gli  subentra  nel  luogo  del  cedente  e  quindi  non 
pub  giovarsi  a  danno  del  debitore  di  privilegi  della  propria  persona  ^) 
quando  il  debitore  non  ha  consentito  la  cessione  e  non  ha  rioono- 
sciuto  il  cessionario  per  suo  creditore  '^. 


1)  WiBSE,  cit.  Diss.  §  13  pag.  24  seg. 

2)  VoBT,  ad  Fand.  h.  t.  §  124.  —  Letsbr,  Meditat.  ad  Fand.  Spedm. 
LXXVni  medit.  8. 

3)  ScHWBDER,  cit.  Diss,  §  76  6  77.  —  Malblanc,  Oonspect.  rei  iudic.  §  169 
num.  4.  —  Gbollhanxs,  Theorie  des  gerichil.  Verfahrens  §  45  pag.  53. 

4)  Lbtsbb,  Spedm.  cit.  mediU  9.  —  Schwbdbr,  cit.  Diss,  §  68.  —  Hopackbr, 
torn.  Ill  §  4245  III  3. 

5)  WiESB,  cit.  Diss.  §  13  pag.  25  in  fin. 

6)  L.  2  pr.  D.  de  hered.  vel.  act.  vendit.  [18  4],  L.  5  Cod.  eod.  IL.  2  Cod. 
de  fisc.  usur.  [10  8].  L.  156  §  2  o  3  D.  de  Beg,  iur.  L.  175  §  1.  L.  177  D. 
eodem.  —  Soholtbn^  cap.  II  §  6  pag.  59. 

7)  V,  Ohrist  Qml.  Wbhrn  Disquis.  iurid.  de  cessionario  privilegiato  ad 
usum  privilegiorum  suorum  admiitendo.  (Erfordiae  1786)  §§  1-3. 
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2.  Foro  degli  ecelesiastid  a) 

Hanno  nn  ffiro  privilegiato  II  gli  eoclesiastici  i  qnali  in  tntte  le 
cause  ch«  rignardano  la  loro  x>er80Da  sono  soggetti  ai  tribunali  ec- 
clesiastici  ^).  lo  ho  gi&  trattato  di  qnesto  f5ro  in  an  altro  Inogo  ^) 
a  propositx)  della  dottrina  della  ginrisdizione  ecolesiastica ;  qnindi 
voglio  qni  soltanto  dichiarare  piii  precisamente  alonni  pnnti.  Per 
cib  che  rignarda  Torigine  di  qnesto  privilegio  degli  ecclesiastici 


^)  Del  foro  degli  eodesiastici  trattano  pienamente  Zeg.  Bern,  van  Espen 
in  iur*  Eceles.  unio.  parte  ni  tdt.  1  cap.  4-6  —  Jan,  a  Costa  in  Oamm,  ad 
DeeretaU  lib.  11,  tit.  1  pag.  279.  —  Jae,  Gothofbedus,  Comment  ad.  Ood, 
Theodos.  torn.  YI  pag.  58  seg.  e  i>ag.  334  seg.  —  Maibr,  von  den  evangel. 
GeUnichlmt  Gerichstande  in  geitUehen  Saehen,  (TiibingeQ  1781  8).  —  Siebbn- 
KEBS  nei  Beytr,  zum  ieuUehen  Beohie  parte  VI  nnm.  5  pag.  91  e  Malblako 
in  Conspeei,  ret  tudieiariae  §  118-121. 

9)  Vedi  il  libro  II  di  questo  commentario  §  196. 


a)  Qaealo  pazag.  non  ha  per  noi  ohe  nnUmportanza  Btorica,  a  dir  yero  grandisBima. 
Gfr.  in  genisnXe  Bbth  kank-Hollweo,  Der  Ovoilproxess,  III  §  139,  §  118  VI  §  124.  — 
ElCHHOBir,  GhrUnds.  des  k.  BeehU^  11  p.  131.  —  Fesslbb,  CanoniMehM  Prozeis  in  der 
TorjugHn.  Beriode  (Wien,  1860).  —  Fbibdbebg,  De  fin.  inter  eoclet.  et  civ.  reg,  iud. 
pagine  113  seg.,  140  seg.  —  Detio,  Kirohenrecht  (2  Aufl.)  §  100.  —  Obabhof,  Die  Ge- 
setzg^ntng  der  romitehen  Kaiger  iiber  die  GUter  ttnd  ImmunitOten  de$  Klerui  (^Arch. 
y.  kat,  JSirehenr,  XXXVI  p.  3  seg.).  —  Detto,  Die  Anerkennvng  det  privUegirten  Ge^ 
riektutandee  dee  Xlerus  dnrch  die  romieohen  Kaiser  (^Aroh,  oit.  XXXVIII  p.  3  seg,)- 
—  JAC0B80N,  Chriehtsbarkeitt  geistliehe  (Wsiske,  Bechtslex,  IV  pagine  581-663).  — 
JOHOK,  Be  ariginibus  et  progreeeu  epieeop.  judieii  in  eaueie.  eivUib.  laicornm  iteqtie  ad 
Jnstimanum  (Berlin,  1832).  —  Loekiko,  Geseh,  dee  Kirehenreohte^  I  pagine  250  seg., 
289-304.  —  Michel,  Bae  Verfahr.  hie  zur  Litieoowteet.  im  ordentl.  eanon,  Civilpr. 
(Leipi.  1870).  —  Molitob,  Ueber  canowieehee  Geriehtever/ahren  gegen  Cleriker  (Maynz. 
1^6)  capitoli  1-3.  —  G.  B.  Pbbtile,  Coreo  el,  di  giuriepr.  eccUeiaet,  III  §  324  seg.  — 
A.  Pebtilb,  Staria  del  dir.  it.  VI  §  211.  —  Bichteb,  Lehrhuoh  dee  katoliech.  nnd  evan- 
geiieek.  S^rehmreehte  (  8  Aufl.  bearh.  von  Dove  und  Kahl,  Leips.  1886)  §  206.  — 
S&LVIOLI,  Le  giuried.  epeoiali,  1  parte  aeconda.  —  Scaduto,  State  e  Chieea  nelle  due 
SicUie  dai  Normawni  ai  giami  noetri  (Palermo,  1887)  §  22  seg.  -^  ScHlLLmo,  Be  ori- 
gine  juried,  eeelee.  in  oaueie  eivilib,  (Lips.  1825).  —  Tube,  Be  juried,  civ.  p,  med, 
aevum  eum  eedeeiaet,  eonjunetae  origine  et  progr.  (Monast.  1825).  —  Walteb,  Lehrh. 
dee  kan.  Beekte  §§  181-84.  —  Wetzel,  Syetem  dee  ordentl.  Oivilproz.  (2.*  ed.)  §  22. 
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relativo  al  fdro,  esso  h  stato  introdotto  dopo  il  tempo  degli  impe* 
latori  oristianiy  a  grado  a  grado  confermato  e  ampliato  in  parte 
mediante  il  consenso  e  le  conoessioni  degU  impeiatori  romani,  in 
parte  mediaate  le  oonclasioni,  oonoilii  e  oostitnzioni  dei  pontefloi 
romani.  Gi^  molto  tempo  iananzi  a  Giustiniano  i  vesoovi  erano 
i  soli  giudioi  oompetenti  nelle  canse  che  rigaardavaiio  la  rellgione 
e  la  disoiplina  eoolesiastioa,  ma  non  anoora  nelle  canse  civil!  de- 
gli ecclesiastici.  In  nna  costitnzione  degli  imperatori  Aroadio  ed 
Onobio  ^^)  si  dice  espressamente :  Quotiei  de  religione  agitur,  JSpUoo- 
pas  oonvenit  iudicare:  caeteres  vera  causas,  quae  ad  ardinariaa  cognitih- 
re8  vel  ad  usum  publki  iuris  pertinent,  legibua  opartet  audiri*  Non  si 
pn6  yeramente  affermare  che  medianto  qnesta  costitnzione  sia  stato 
tolto  ai  yescoyi  il  priyilegio  gi^  accordato  con  editto  dell'impera- 
tore  OosTANTiNO  ^^)  di  gindicare  le  canse  ciyili,  con  esclnsione  dei 
tribanali  laici,  qaando  le  parti  con  libera  e  concorde  decisione  si 
sono  rivolte  a  qnelli ,  come  Godbfboi  ^^  sostiene.  Anzi  appare 


10)  L.  1  Cod.  Theod,  de  religione,  Joe.  Gothofrbdus  in  Comm,  ad  %.  L. 
torn.  VI  pag.  334. 

11)  SozoMENUS,  Histar.  eecles.  lib.  I  cap.  9,  racconta  di  CosTAimNO:  ludt- 
eio  eantendentilms  potesUUem  fecit,  JEpiaooporum  iudidwn  invocare,  negleeUe, 
ai  vellent,  eivilibue  magietratibus:  iussiique,  ut  Epiaeoporum  senieniia  raia 
eseet,  non  seens  ao  ai  ab  ipso  Imperatore  fuisset  prolcUa.  La  costitnzione  del- 
Pimperatore  Costantino  che  trovasi  nella  L.  1  Cod.  Theod.  de  epiaeopali 
iudido  secondo  la  quale  si  deve  poter  citare  il  proprio  avversario,  sia  nna 
persona  ecclesiastioa,  sia  un  laico,  anohe  contro  la  sua  volenti  dayanti  al 
yescovOy  anche  qaando  il  processo  h  gi^  reso  dipendente  dal  gindice  seoo- 
lare,  ^  senza  dubbio  interpolata  come  Jac,  Gothofredus  in  Comment,  ad 
Cod.  Theodos.  torn.  YI  pag.  340  seg.,  ha  pienamente  dimostrato.  Yeramente 
Joee  Lb  Gbndrb  nel  suo  Tract  de  episcopdli  iudido,  quo  veritae  irium 
constiiutionum,  quae  extant  in  Cod.  Theod.  Tit  de  epiecopali  iudieio  advereum 
calumnias  lac.  Gothofrbdi  et  aliorum  de/enditur  et  diludde  demonatratur ; 
(il  qnale  si  trova  in  Thea.  Meerfnann.  torn.  Ill  pag.  338  seg.)  si  ^  dato  molta 
pena  di  difendere  la  genoinit^  di  qnella  costitnzione.  Ma  molto  yi  manca 
prima  che  egli  abbia  tolto  il  lore  valore  agli  important!  argomenti  del  Go- 
DBFROi  come  ha  dimostrato  Henr.  Mich.  Hebbnstreit  in  Hiatoria  iuriadi' 
cUonia  eccleaiaatioae  ex  legibua  utriuaque  codicia  illuatraM.  Diaa.  II  (Lipsiae  1776) 
§  16.  Ancor  piti  insigniftcanti  sono  gli  argomenti  di  lo.  DoyiA.T  in  Praeno- 
tion.  canon,  torn.  I  lib.  II  cap.  11  §  20  che  gili  ha  confutato  J.t<^.  ^/*id.  Schott  ad 
Deviatitm  c.  I.  nota  7  pag.  238  seg.  Si  veda  anohe  loa.  Binohaki,  Origines 
aive  antiquitat,  eccUa.  vol.  I  lib.  II  cap.  YII  §  3. 
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piattosto  il  contrario  dalle  stesse  costituzioni  del  ricordati  impera- 
tori  ohe  appnnto  neU'anno  398,  dal  quale  h  datata  la  sopracitata 
costituzione,  rescrivono  al  praefectus  praetorio  Exttiohiano  ^^):  8% 
qui  ex  consensu  apud  sacrae  legis  antistitem  Utigare  voluerint,  non 
vetaibuntur:  sed  experientur  iUius  in  civili  duntaxat  negotio,  mare  arbi- 
tri,  sponie  residentis,  iudicium;  e  il  medesimo  confermano  essi  anche  piii 
largamente  poi  in  un*altra  oostitnzione  al  praefectus  praeUnio  Teo- 
DOBO  ^^)  dell*aimo  408 :  Mpiscopale  iudicium  ratum  sit  omnibus,  qui  se  au- 
diri  a  sacerdotibus  elegerint :  eamque  illorum  iudicationi  adhibendam  esse 
reverentiam  iubemus,  quam  vestris  deferri  necesse  est  potestatibus,  a  qui- 
bus  non  Meet  provooare.  Per  iudioum  quoque  offida,  ne  sit  cassa  epi-- 
scopalis  oognitio,  definitioni  exeoutio  tribuatur.  Ma  con  ci6  non  avevano 
ancora  1  vescovi  nelle  cause  civili  degli  ecclesiastici  una  ordinaria 
giurisdizione  ^^) ',  essi  potevano  fungere  soltanto  da  arbitri.  Le  loro 


12)  In  Comment,  a<2  L.  1  Cod.  Theod.  oit.  Tuttavia  si  veda  Hebenstreit^ 
cit.  loo.  §  19  e  Oom,  Wilh.  de  Rhoer  Dissertathnes  de  effectu  religianis  chri- 
stian, in  iurisprud.  Bom.  Diss.  Ill  §  7. 

13)  L.  7  Cod.  lust,  de  episcop,  audientia  [1  4]. 

14)  L.  8  Cod.  eodem, 

1^)  Secondo  la  ooncltudone  di  im  certo  condlio  romano  che  deve  essere 
stato  tenuto  nell'anno  324  sotto  papa  Silyestro,  pur  oon  Passentimento 
delPimperatore  Costaktino^  viene  proibito  agli  ecclesiastici  sotto  pena  della 
scomunioa  di  litigare  fra  loro  davanti  al  giudioe  seoolare.  Graziano  lo  ha 
(can,  3  Cans,  11  qu.  \)  acoolto  nel  suo  decreto.  Ma  qnesto  canone  h  tolto 
dallo  PssxjDOisiDORO;  e  fialso  come  Tintiero  concilio.  Yedi  lo.  Cabassutius 
in  Notitia  Eccles.  Ooncilior,  pag.  123.  —  Oar,  Sebast  Berardus  in  Gratiani 
canones  parte  I  cap.  VI  pagine  48  e  52  {edit  Venet.  1777  4)  e  Franc.  Plo- 
KBNTis,  Oommentar.  <id  ChraHani  Oaus.  XI  quaest.  I  torn.  IL  Operum  iurid. 
pag.  20  (edit,  a  Lorbbro  a  Stoerchek,  Norimbergae  1756).  Nulladimeno  ^ 
vero  questo  che  da  un  oerto  sinodo  di  Cartagine  dell'anno  397,  sotto  il  ve- 
scoTO  AuRELio^  fn  presa  la  deciaione  che  niano  eoclesiastico  il  quale  siasi 
impegnato  nella  lite  davanti  11  suo  vescovo  possa,  sotto  minaocia  di  perdere 
il  suo  ufficiOf'abbandonare  quelle  e  deferire  la  lite  al  giudioe  secolare.  An- 
che DiONisio  ha  questo  canone  nel  suo  codice,  e  in  Graziano  trovasi  al 
can.  43  Oaus.  XI  qu.  1.  Da  ci6  non  segue  ancora  una  esenzione  degli  eccle- 
siastici dalla  giurisdidone  secolare,  ma  questo  canone  punisce  soltanto  la 
clericorum  levitas  et  procacitas  qui  post  causam  in  Ecclesia  iractari  coeptam, 
spretis  et  relictis  iudieibus  ccclesiMticis,  saeculari  se  arMtrio  iudidoque  com- 
mittunt,  come  si  esprime  Ohrist.  Iustbllus  in  Observation,  et  not.  in  Oodieem 
canon,  Ucclesiae  Africanae  pag.  421   (Biblioteocie  iur.   canon,  vet.).  Si  veda 

OLttCK,  Comm   Pandette.  —  Lib.  V.  21 
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deoisioni  erano  beosl  valide  qaando  anohe  il  compromesso  non  fosse 
Btato  oonfermato  da  alcana  stipolazione  penale  delle  parti  ^%  Gi^ 
per  rigaardo  al  vescovo  era  d'aopo  sottomettersi  alia  sua  decisione 
cosl  come  fosse  stata  emessa  dairimperatore  medesimo  o  dal  sno  piii 
alto  fdnzionario,  11  pratfectua  praetoriOj  senza  che  fosse  lecito  nn  al- 
teriore  appello  ^^.  Ma  la  esecozione  della  senteaza  spettava  tnttavia 
alia  aatorit^  seoolare  ^^).  Nalladimeno,  incominciando  i  vescovi  ad 
abasare  della  audientia  episcapalis  loro  concessa,  e  ad  arrogarsi  ana 
esolasiva  competenza  specialmente  nolle  cause  degli  ecclesiastici  ^% 


anche  0<up.  Zieqlbr,  Oommentar.  de  Bpiseapis  lib.  Ill  cap.  30  §  52.  —  Be- 
IU.BDI7S,  1.  c.  pag.  150  e  Flobbns,  1.  c.  pag.  21  seg. 

10)  v.  Jan.  a  Costa,  Oommentar.  ad  Decretal,  lib.  II  tit.  1  pag.  286  seg. 
e  Hebkkstreit,  cit.  Diae.  §  18. 

17)  Hbbbnstbeit,  Hist,  iurisd.  eecUs.  Diss.  II  §§  25  e  26. 

18)  HEBBNSTRBrTy  cit.  Diss.  §  24.  A  bnoQ  diritto  dice  quindi  Oasp.  Zieoler, 
in  Commentar.  de  Epiacapis  lib.  Ill  cap.  30  §  39:  8i  dicendum  quod  res  est, 
nuda  tantum  illia  videtur  notio  aut  eognitio  causae  commiasa,  nulla  simul  data 
iuriadiciio,  quippe  quae  aine  modiea  eoercitione  eonaistere  non  potest. 

19)  A  qnesta  nsorpazione  sembra  ohe  gli  imperatori  medesimi  abbiano  dato 
occasione  ai  vescovi  mediante  alcane  oostituzioni  imprecisaniente  coacepite. 
Per  esempio,  si  dice  in  una  certa  oostituzione  delPimperatore  Onorio  al 
praefectua  praetorio  Mblizio  delPauno  412:  clericos  non  nisi  apud  Episcopos 
acousari  convenit.  Si  veda  la  L.  41.  Cod.  Theod.  de  episeop.  eecles.  et  cleric. 
Se  con  ci6  si  confrouta  una  successiva  costituzione  deirimperatore  Valen- 
TnoANO  L.  ult.  Cod.  Theod.  eodem,  dove  questo  imperatore  aboliace  nn 
editto  di  Giovanni  il  tiranno,  'molto  dannoso  agli  ecclesiastici,  con  le  se- 
guenti  parole:  clericos  etiam  quos  indiscretim  ad  saeculares  iudices  debere  de- 
dud,  infauatua  Fraeaumtor  edixerot,  epiaoopali  (mdienticte  reaervamua:  e  vi  si 
legge  Tadotto  motive:  faa  enim  non  est,  ut  divini  muneris  ministri,  tempora- 
Hum  poiestatum  suhdantur  arhitrio,  non  si  pu6  del  tutto  far  carioo  ai  vescovi 
se  si  arrogavano  piii  di  quello  che  gl'Iinperatori  volevano  veramente  con- 
coder  loro.  Si  veda  lac.  Gothofredi,  Commentary  ad  Ood.  Theod.  torn.  VI 
pag.  90  e  pag.  105  e  Ian.  a  Costa,  Oommentar.  in  Decretales  pag.  288.  Cos! 
ci  si  pu6  spiegare  come  Anatolio  patriarca  di  CostantiDopoli  potesse  avere 
il  pensiero  di  aggiungere  arbitrariamente  alle  deoisioni  del  Sinodo  Caloedo- 
nese  delFanno  451,  11  canone  che  gli  ecclesiastici  sotto  minaccia  di  pena 
non  possono  convenirsi  I'uno  I'altro  davanti  al  gindice  secolare,  ma  di- 
nanzi  al  vescovo;  11  vescovo  invece  deve  riconosoere  per  sno  gindice 
soltanto  il  Sinodo  provinciale  e  il  Metropolitano,  il  primate  della  dioeesi 
ovvero  il  patriarca  di  Costantiuopoli.  Dionisio  sopranominato  Exiguua  lo 
ricevette  tuttavia  nel  sno  Codex  canonum  e  anche  Graziano  lo  reca  nel  sno 
decreto  can,  46   Ciius.  XI  Qu,  1.  Secondo  la  versione  di  Dionisio  sta  ancho 
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code  sorgevano  molte  controversie  fra  loro  e  i  praefecti  praetorio  ^)j 
le  lagnanze  divenute  clamorose  dettero  occasione  alFimperatore  Ya- 
liENxnnANO  di  limitare  la  immoderata  potestdi  del  vescori  con  una 
speciale  costituzione  al  praefectua  praetario  Fibmino  delFanno  452, 
dalla  quale  io  voglio  riportare  soltanto  le  segnenti  parole  ^^) :  De 
^isoopali  iudicio  diveraarum  %aep^  cauaaiio  est.  Ne  ^Iterius  querela  pro- 
cedaty  necesse  est  pr<iesenti  lege  sanoiri,  Itague  cum  inter  clericos  iurgiam 
vertitur,  et  ipsis  litigatoribus  eanvenU,  habeat  episcopus  licentiam  iudi- 
eandi:  praeunte  tamen  vinculo  oompromissi.  Quod  et  laiois  si  oansen- 
tiant,  auetaritats  nostra  permitUU  AUter  'eos  iudices  esse  non  patimur, 
nisi  voluntas  iurgaaUiwnj  interposita,  siout  dietum  est,  conditione,  prae- 
cedat,  Quoniam  constat,  episoopos  etpresbiteros  forwn  legibus  non  habere, 
nee  de  aliis  causis,  secundum  Aboadh  et  HoNOBn  divalia  oonstituta, 
guae  Theodosianum  corpus  ostendit  praeter  religionem,  posse  cognoseere. 
8i  anibo  eiusdem  officii  Ktigatores  nolint,  vel  alteruter,  agant  puhlicis 
legibus  et  iure  communi,  8i  vero  petitor  laious  seu  in  civili  seu  crimi" 
nali  causa,  cuiuslibet  loci  clericum  adversarium  suum,  si  id  magis  eli- 
gat,  per  auctoritatem  Ugitimam  in  publico  iudicio  respondere  compellat. 


nel  cap.  I  X  de  foro  compel.  Cfr.  Berardub  in  Crr€Uiani  canon,  torn.  I  cap.  XXII 
pag.  236.  —  Lud.  Mlies  du  Pm  de  antiqua  ecelesiae  disdpUna  (Colon.  Agrip- 
pin.  1691).  Diss,  II  cap.  I  §  4  pag.  119.  —  Franc,  FlobbmtiSj  Opera  iurid. 
torn,  n  pag.  7  seg.  —  Zeg.  Bern,  van  Espen,  Com/mentar.  in  eanones  eoncilii 
Ckalcedon.  torn.  YII  delle  opere,  pag.  32  seg. 

^)  Memorabili  Bono  le  contese  del  veBcovo  Cirillo  col  Fraefectus  AegypHi 
Orbstb  che  racconta  Socratbs  Eistor,  eccles,  lib.  YII  cap.  13. 

21)  EsBa  trovaBi  Delle  Novellae  constitution,  Imperaior,  lustiniano  anterior. 
edite  da  Io,  Dan,  Bitter,  lib.  II  tit.  12  pag.  127.  —  Ziegler  in  Comment, 
de  Episeop,  lib.  Ill  cap.  30  §  63  crede  veramente  che  -qneata  coBtituzione 
Bia  Btata  yalida  Boltanto  in  Occidente.  In  Oriente  si  sarebbero  regolati  sotto 
rimpeiatore  Teodosio  secondo  il  canone  9  del  Sinodo  di  Calcedonia.  Ma  gli 
imperatori  Teodosio  e  Yalemtiniano  aveyano  stabilito,  come  kt  noto,  che 
ambedue  glMmperiy  rorientale  e  I'occidentale,  dovessero  essere  retti  con  nna 
stesaa  forma  e  con  le  istesse  leggl.  In  nna  certa  novella  con  la  quale  Tim- 
peratore  YALENTimANO  promnlga  nel  sno  impero  alcune  nnove  costituzioni 
deiPimperatore  Teodosio  (secondo  la  edizione  del  GtOthofredo  ^  la  13 
delle  novelle  di  Yalbntikiano,  secondo  la  edizione  del  Bitter  figura  tra  le 
novelle  di  Teodosio  come  la  35,  datata  da  Bavenna  il  448)  si  dice  espressa- 
mente:  ut  sicuii  uterque  orhis  individuis  ordinationibus  regitur,  iisdem  guoque 
legibus  temperetur.  Si  veda  anche  la  Novella  Theodosi  2.*  in  Bitter,  pag.  8. 
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Quam  formam  etiam  circa  epUoopcrum  personam  observari  oportere  cen- 
Bemtis.  In  qaesta  costitazione  Timperatore  Valentiniano  conferma 
beasi  in  generale  le  dlsposizioai  degli  imperatori  Aeoadio  ed  Oko- 
BIO,  che  sopra  sono  state  citate,  ma  ool  cambiamento  ohe  negli 
affari  civili  degli  ecclesiastici  il  vescovo  sia  autorizzato  a  conoscere 
oome  arbitro  soltanto  qnando  le  parti  mediante  una  stipalazione 
penale  si  siano  obbligate  a  segaire  la  sentenza  vescovile.  Qnesto  h 
il  signiflcato  delle  parole  praeunte  tamen  vinculo  compromissi  oome 
Janus  a  Oosta  ^  molto  giostamente  le  ha  spiegate.  II  motive  di 
qaesta  condizione  non  era  altro  che  qaesto  che  cosl  i  vescovi  po- 
tessero  sapere  che  a  loro  non  spettava  giorisdizione  alcana  nelle 
oaase  civili  degli  ecclesiastici,  e  che  soltanto  il  compromesso  delle 
parti  gli  aatorizzava  a  giadicare  tali  caase  ^).  Per  mezzo  di  qaesta 
costitazione  i  vescovi  stessi  anche  nelle  loro  proprie  cause  non  do* 
vevano  avere  alcun  vantagglo,  ed  in  quanto  la  controversia  non  si  ri- 
ferisse  ad  una  quistione  religiosa  dovevano  sottomettersi  ai  tribunali 
civili  ^).  Quanto  fino  a  qui  la  cognizione  dei  vescovi  nelle  cause 


22)  Oommeniar.  in  decreUU.  Gregorii  IX,  lib.  II  tit.  I  cap.  4  pag.  286  sag. 

^)  Hbbbitstaeit,  Eistoria  iurisdicU  ecclesiast  Diss,  II  §  20. 

24)  Secondo  una  oerta  costitiizione  dell'imperatore  Costakzio  dell'anno  355. 
L.  12  Cod.  Theod.  de  Episcop.  et  Olerio,  era  veramente  proibito  di  chiamare 
i  vescovi  dinanzi  ai  tribunali  secolari:  ne,  dum  ad  futura  ipsorum  beneficio 
impunitas  <iesHmatiir,  libera  sit,  ad  arguendos  eos  animis  furialibus  copia. 
—  Soltanto  i  vescovi  della  proviucia  dovevano  prender  cognizione  del  la 
causa  al  Sinodo  e  giudioarla:  ut  opportuna  atque  commoda  cunctorum  quae- 
sHonibus  audientia  commodetur.  Ma  con  oi6  non  si  pa6  dlmostrare  ohe  i  ve- 
scovi gik  fossero  esenti  da  ogni  giurisdizione  secolare,  come  anohe  ha  osser- 
vato  Jac,  GoTHOFRBDUS  in  Oommeniar.  ad  Ood.  Theod,  tom.  YI  pag.  43. 
Sembra  che  questa  legge  si  riferisca  prinoipalmente  alle  controversie  d'al- 
lora  fra  la  i)arte  ariana  e  I'anastasiana,  di  oai  I'imperatore  Costanzio  favo- 
riva  la  prima,  e  rigaardi  quindi  soltanto  cause  ecclesiastiche.  Vedi  Jos.  Bin- 
OiiAMi,  Origines  sive  Antiquit  eocles,  vol.  II  lib.  V  cap.  II  §  6.  Di  altra  opi- 
nione  h  Ian.  a  Costa  in  Oomment.  ad  Deeretdles  p.  283.  Tuttavia  11  giudizio 
che  appunto  IMmperatore  Costanzio  fece  tenere  nella  sua  Corte  {in  pcUaUo) 
intorno  al  vescovo  Stefano  di  Antioohia  nell'anno  348  pel  gravi  delitti 
da  lui  commessi,  di  cui  Theodorbtus,  lib.  I  cap.  9  e  10  d4  plena  notizia, 
contradice  a  questa  opinione.  Non  enim  credibiU  est,  dice  Oasp.  Zubgler  in 
Oommeniar.  de  Upiscopis  lib.  Ill  cap.  30  §  44  molto  giustamente,  Costantiuk 
postea  suam  ita  mutasse  sententiam,  ui  etiam  in  atrodssimis  delictis,  prater- 
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oivili  degli  eocleslastici  era  limitata,  altrettanto  notabilmente  cam- 
bib  la  soena  sotto  i  sucoessivi  imperatori.  L'impera4K)re  Maboiano 
ordinb  anzitatto  a  fayore  degli  ecclesiastici  costantiaopolitani  nel- 
ranno  456  cb'essi  non  potessero  essere  eonvenati^  presso  alcun  altro 
giadice,  dal  yescdvo  ovvero  dal  praefeotus  praetorio  infaori,  a  seel t a 
dell'attore  ^).  Tatti  i  rimanenti  eoclesiastici  faori  di  Gostantinopoli 
dovevano  veramente,  secondo  una  certa  costitiizione  degli  impera- 
tori Lbone  e  Antbkio  ^)  essere  sottoposti  nelle  cause  civili  ai  ret- 
tori  e  govematori  delle  provincie.  Sembra  tattavia  che  almeno  il 
chiericato  in  Boma  in  ci5  non  sia  per  niente  rimasto  indietro  a 
quello  di  Ck>stantinopoli,  come  BmasLlM  ^^),  in  base  ad  nu  passo  di 
SocnsATB^jy  ha  dimostrato  con  molta  probability.  Nalladimeno  la 
giorisdizione  del  yescovo  non  estendeyasi  allora  tanto  che  senza 
permesso  del  medesimo  alcuno  non  ayesse  potato  conyenire  un  ec- 
clesiastioo  dinanzi  ad  nn  giudice  laico.  Gbaziano  introduce  yera- 
mente  nel  suo  decreto  ^^)  un  certo  canone  di  un  concilio  Agatense  ^) 
da  cni  sembra  apparire  il  oontrario.  Ma  rignardo  a  questo  canone, 
come  a  molti  altri,  nel  decreto  di  Gbaziano,  h  ayyenuto  che  gli  fti 


Um  8%  per  quaesUanes  res  indaganda  easet,  Episeopis  a  iudioiis  suia  vellet 
eximere.  Ancheil  Concilio  generale  tennto  a  Gostantinopoli  nelPanno  381  t1< 
manda  espreasamente  ai  sinodi  proyinciali  soltanto  i  casi  in  cni  sia  da  pro- 
cedere  contro  yescovi  impatati  di  delitti  eccleslastici.  Yedi  Justelli,  Bl- 
bliath,  iuria  can,  veteris  pag.  56  num.  VI  e  Ziegler,  1.  c.  §  50. 

25)  II.  25  CJod.  de  Bpiscop,  et  Oleric.  [I  4].  L.  13  Cod.  de  Upiscop,  audient, 
[1  4]  —  VoET,  Oommentar,  cul  Pand.  h.  t.  §  110. 

*3)  L.  33.  Cod-  lust,  de  Bpisoop,  et  cleiio. 

*7)  Originea  aeu  antiqidtat,  ecclea.  vol.  11  lib.  V  cap.  II  §  12  pag.  224. 

»)  Hist,  eccles.  lib.  IV  cap.  29. 

29)  Can.  17  Gaiia.  XI  Qu.  1.  Olericum  nullus  praeaumat  apud  aecularem 
iudieem,  episeopo  w>n  permiUente,  pulaare:  aed  si  puUatus  fuerit,  non  reapon- 
deat,  f>el  proponai:  nee  (Mdeat  criminale  negotium  in  aecnlari  iudicio  proponere. 

30)  Qaesto  h  appunto  quel  concilio  che  Tanno  506  fu  tennto  ad  Agde  nella 
]m>yincia  di  Lingoadoca  col  permesso  del  re  visigoto  Ala  Rico,  sotto  la  cui 
signoria  era  allora  una  parte  della  Gallia.  Vedi  Natal,  Albxandri,  Hiatoria 
eoeles,  torn.  X  Saec.  VI  cap.  Y  art.  I  pag.  102  (edit.  Bingena.  1787,4)  e  Crist. 
Wilh.  Franz  Waichs,  EnttoHrf  einer  vollatdndigen  Hialori^  der  Ki relieve rsamm- 
lungen  yol.  Ill  prime  punto  prinoipale,  sez.  I  §  6  pAg.  349. 

31)  Coneil.  Galliae  tom.  pag.  161. 
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ascritto  nn  significato  intieramente  falso.  Seoondo  ci6  che  il  canone 
significa  nelle  |:enaine  oollezioni  del  concilii  in  Sibmond  ^^)  e  Lab- 
BitEUS  ^),  non  deve  un  eoclesiastieo  senza  pennesso  del  giadioe, 
convenire  alcuuo  presso  il  giadice  secolare,  perch^  non  h  bene  com- 
patibile  con  la  missione  e  lo  state  degli  ecclesiastici  il  snscitare 
processi  davanti  ai  tribanali  ecclesiastici.  Ma  se  nn  ecdeslastioo  sia 
convennto  davanti  al  gindice  secolare,  deve  presentarsi  senza  in- 
dngio  ed  essere  obbligato  a  dare  ragione  ^).  Appnnto  ci5  fa  confer- 
mato  poi  ancora  nna  volta  dal  concilio  di  Epaon  nell'anno  517  ^). 
Appare  tattavia  da  un  confronto  dei  concilii,  tennti  prima  di  Giu- 
STjNiANO,  cosl  in  Oriente  come  in  Occidente,  cbe  i  santi  padri  sempre 
ritennero  come  dovere  che  gli  ecclesiastici,  almeno  nelle  controversie 
fra  loro,  ancbe  senza  speciale  compromesso,  si  fSEUsessero  gindicare 
dal  loro  vescovo  ^) ;  o  che  essendo  impegnati  in  nna  controversia 
con  laici  non  dovessero  almeno,  senza  cognizione  e  pennesso  del 
vescovo,  andare  dinanzi  ai  tribnnali  secolari.  Se  in  vero  i  vescovi 
non  potevano  ricnsare  il  loro  permesso  agll  ecclesiastici,  qaando 
essi  preferissero  litigare  dinanzi  a  giudici  secolari,  tnttavia  impor- 
tava  sempre  molto  ad  essi  di  sapere  qoal  fosse  I'oggetto  della  con- 


38)  Oonciliar.  general,  tom.  IV  pag.  1388. 

33)  Le  parole  sono  queste:  OUricum  ne  quemquam  praesumat  apud  s<iecu/- 
larem  iudieem  JSpiscopo  non  permittente  puUare ;  sed  si  puhaius  fuerit,  respon- 
deat^ non  proponat,  (ciod  non  deve  promuovere  un'altxa  azioDC)  nee  audeat 
criminale  negotium  in  iudido  saeculari  proponere.  La  falsiflcazione  di  qnesto 
canone  in  Graziano  fti  gik  biasimata  da  Natal,  Alexander  in  Histor,  eceles, 
c.  1.  pag.  104.  —  Zeg.  Bern,  van  Espen  in  lure  JBccles.  univ.  parte  III  tit.  I 
cap.  V  §  7  e  8  {Oper.  tom.  IV  pag.  10,  edit.  Venet.  1781  fol.).  —  Frane. 
Florbns  in  Oommentar.  ad  Oaus,  XI  quaest,  1  tom.  II  Oper,  iuridic,  pag.  12 
e  Oar,  8eb,  Berardus  in  Oratiani  oanones  parte  I  cap.  XXIII  pag.  249. 

34)  Can,  11  che  in  Phil.  Labbaei,  ConciL  tom.  IV  pag.  1577  Buona  cosh 
Clerici  sine  ordinatione  Episcopi  sui  adire  vel  inierpellare  publicum  non  prae- 
sumantj  sed  si  pulsati  fuerint,  sequi  ad  sasculare  iudicium  non  morentur, 

35)  Bingham  in  Origines  eccles.  vol.  II  lib.  V  cap.  I  §  4  pag.  207  seg.,  ha 
dimostrato  ci6  egregiamente  con  molti  concilii.  Si  veda  pure  van  Espbn, 
lus,  eccles,  univ,  parte  III  tit.  I  cap.  IV  §§  4-11.  —  Florbntis,  Oommentar, 
01 1.  tom.  II.  Oper,  pag.  10  seg.  e  Lud,  TROMASSiNi:Sy  de  [veteri  et  nova  JScele- 
siae  discipUna  parte  I  cap.  42  §  15,  ovvero  secondo  la  nuova  edizione  di 
Magonza  del  1787  parte  II  lib.  Ill  cap.  102  pag.  706. 
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troversia  affinoh^  ana  causa  ecclesiastica  o  di  religlone  non  fosse 
portata  dinanzi  ad  an  giadice  secolare  ^). 

Fa  epoca  principale  il  governo  deirimperatore  Giustiniano.  Me- 
diante  le  sne  oostitozioiii,  i  yescovi  doventarono  finalmente  i  giudici 
ordinari  degli  eoclesiastici  anche  nelle  cause  civili  di  questi  ^).  Bap- 
prima  veramente  egli  ^volle  soltanto  che  dovesse  dipendere  dalla 
scelta  dell'attore  se  a  Ini  piacesse  promuovere  la  sua  azlone  contro 
I'ecclesiastico  presso  il  vescoTo  o  presso  il  giudice  secolare.  Solo 
quando  la  oontroversia  riguardasse  uua  causa  ecclesiastica,  il  vescovo 
doveva  essere  Tunico  giudice  oompetente  ^).  Ma  finalmente  nelle  sue 
novelle  ^)  ^)  egli  a  preghiera  del  patriarca  Menka  di  OostantinopoU 
concesse  alFintiero  ordine  degli  eoclesiastici  il  privilegio,  da  lui  pri- 
mieramente  '^)  concesso  soltanto  ai  monaci  e  alle  monache,  che,  senza 
distinzione  di  cause,  fossero  ecclesiastiche  o  civili,  dovessero  essere 
convenuti  dinanzi  al  loro  vescovo.  Nulla  di  meno  nelle  cause  civili 


36)  (]a9p.  ZiEGLER,  Oommeutar.  de  Episeopis  lib.  Ill  cap.  30  §§  64,  65  e  66. 

37)  Tbohassinus,  de  veleri  et  nova  EcoUsiae  diacipUna  parte  III  lib.  II  o.  58 
e  59  ovvero  parte  II  lib.  Ill  cap.  103  e  104,  secondo  la  nnova  edizione  di 
Magonza.  —  Ian.  a  Costa,  Oommentar,  ad  Decretal,  pag.  290  seg.  —  van  Espen, 
lus.  Eccles.  univ.  parte  III,  tit.  I  cap.  4  §§  13-19.  —  Franc.  Florbns  in 
Oommentar.  ad  Cane.  XI  quaest,  I  Chra^ni.  Operum  iuridie.  torn.  II  pagiua 
40  seg.  e  Yobt,  Comment  ad  Pandect,  h.  t.  §  110. 

38)  L.  29  Cod.  de  Episeop.  audient.  [1  4]. 

39)  Nov.  83  IZaoh.  66]  e  Nov.  123  ^Zach.  155]  cap.  8  21  22  e  23. . 

40)  Nov.  79  [Zach.  118]. 


a)  Qaeste  norelle  Bono  della  piiH  grande  importansa  nella  storia  del  fdro  eoolesia- 
Btioo  priyilegiato  e  fuiono  per  lango  tempo  le  norme  fondamentali  di  esso  nel  diritto 
greco-romano.  Gonsultiamo  infatti  i  Basilici.  La  Nov .  83  manoa  iyi  (cfr.  Bibneb, 
6feBoh,  der  Novellen,  p.  135).  II  Fabbot,  ad  Basil,  III,  1,  40  tomo  I  p.  136  oita  in 
margine  qnesfca  Novella;  ma  il  pasao  d  tolto  dalla  Nov.  123  o.  27.  —  Bibkbb,  1.  c. 
pagine  455,  447,  Heimbaoh,  Mamtale  BaaUio,  (tomo  VII  della  sna  ed.  dei  Baa.)  pa> 
gina  424  nota  h, 

Inveoe  la  Nov.  123  o.  21  si  trova  esattamente  riferita  nei  Bat,  III«  1,  37  (Heim- 
bach,  I  p.  96,  cfr.  anche  il  buo  Manuale  p.  428).  Ora,  come  ginstamento  OBserva 
lo  Zachabiab  v.  Linqenthal,  Qeseh,  dei  grieeh,  rdtniaeh.  Reehtt^  p.  357,  queeto  d 
U  diritto  vigento  secondo  i  Basilici,  ove  niente  altio  trovasi,  neppore  la  costitazione 
di  Ebaclio  cni  alladesi  nel  testo.  £S  vero  perd  che  i  canonisti  deirnltimo  periodo 
consideravano  come  vigento  la  Novella  di  Bbaclio  e  la  disposizione  dell'GPAKAGOGE, 
ZI,  11,  14  che  BOttrae  ai  giadioi  secolari  i  delitti  degli  eoclesiastici,  eccetto  qnello  di 
alto  tradimento. 
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doveva  rimanere  Tappello  della  sentenza  del  vesooTO  all'ordinario 
giadice  del  laogo  per  qnella  parte  che  si  ritenesse  gravata  dalla  me- 
desima.  Se  pertanto  in  una  piti  esatta  indagine  la  sentenza  del  ve- 
scovo  era  trovata  conforme  alle  norme  gioridiche  e  alle  ciroostanze 
deUa  oaasa  doveva  essere  esegaita  senza  nlteriore  appello;  al  con- 
trario  in  oaso  che  si  avesse  nn  giadicato  che  la  riformasse  doveva 
aver  laogo  nn  secondo  ed  nltimo  appello  al  prossimo  tribnnale  sn- 
periore  secolare  ^^).  OiusrnnAKO,  mediante  qnesto  privilegio,  non 
voile  anoora  esimere  gli  ecclesiastici  da  ogni  ginrisdizione  secolare 
come  appare  da  qnesto  che  Tlmperatore  permise  all*attore  di  adire 
il  giadice  secolare  qnando  il  vescovo  o  non  potesse  prendere  ad  esa- 
minare  la  cansa,  poich^  la  cognizione  o  decisione  di  essa  collegavasi 
con  molte  difficolti  e  prolissitd.,  oppnre  ritardasse  indebitamente  la  de- 
cisione ^^).  Invero  le  caase  degli  ecclesiastici  dovevano  essere  definite 


4^)  Nov,  123  cap.  21:  8i  quis  (secondo  Hohbergk)  contra  olericum  quen- 
dam,  aut  monachum,  aui  diaeoniaaamf  aut  monacham,  aut  Mcetriam  quandam 
actionem  habeat,  prius  aanctissimum  Episcopam^  cui  quiUhei  eorum  suhiectue 
est  adeat,  hie  autem  eatuam  inter  illos  diiudieet  Ac  siquidem  fitraqu£  pars  iu- 
dicaUs  acq»iescat,  jubemus,  ut  haec  per  iudicetn  illius  lod  plenae  execuliani 
iradanttir.  Si  quis  autem  ex  litigantihus  intra  decern  dies  sentenUae  contra  di- 
cat,  tunc  loci  magistratus  causam  oognoscat.  Et  si  senienticwi  reete  latam  repe- 
riat,  decreto  suo  earn  confirmet,  et  sententiam  exequatur,  neque  victo  UoecU  iterum 
in  causa  ilia  appellare,  Verum  si  senienUae  magistratus  contrarietur  illis,  quae 
a  Die  amantissimo  Episcopo  iudieata  sunt:  tunc  appellatio  contra  sententiam 
magistratus  locum  haheat,  eaque  secundum  legum  ordinem  defertUur  et  pera- 
gatur,  Questo  pasBO  falsificato  dalle  lettere  di  Gregorio  trovasi  nel  Decreto 
di  Graziamo  Can.  38  Caus.  XI  Qu.  I  come  anche  ha  osservato  lusL  Henr. 
BoBHHER  in  Edit  Corp.  iur,  canon,  ad  h.  can.  Si  veda  pure  Florentis, 
Commentar.  ad  caus,  XI  quaest.  I  torn.  11.  Opervm  iuridic.  pag.  41  seg. 

42)  Nov.  83.  Praef.  §  1:  8i  vel  propter  causae  naturam  vel  cUffiettUatem 
forte  aliquam  Deo  amicissimus  Episcopus  negotium  decidere  non  potuerit,  tune 
liceat  civiles  eiiam  magistratus  adire,  omnibusque  privilegiis  servatis,  quae  re- 
llgiosissimis  clericis  sacrae  constitutiones  prciebent,  et  liHgare  et  finem  liti  im- 
ponere,  et  a  negotiis  illis  liherari,  Clarissimi  vero  iudices  secundum  leges  no- 
stras cum  omni  dlacritate  et  celeritaie  lites  decidere  fesUnent,  ne  illi  per  eiusmodi 
causae  a  aacris  €utionibus  avocentur,  et  eum  Deo  suppUcare,  quaeque  sacer^ 
dotes  decent,  agere  oporteat,  in  iudiciis  et  turbis,  quae  tbi  eunt,  ac  pertur- 
hatione,  quae  in  litigantium  animis  existii,  detineantur.  — Nov.  123  cop.  21  §  2: 
8i  quis  in  pec uniaria  causa  contra  aliquem  ex  dictis  personis  actionem  quandam 
habeat,  et  Episcopus  inter  eos  iudicare  diferat,  liceat  actori  civilem  magistra- 
turn  adire. 
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il  piti  celermente  possibile  senza  tutte  le  formality  procedurali.  Kelle 
canse  criminali  degli  ecclesiastici  la  cognizione  deve  spettare  al  ve- 
scovo  qaando  Tazione  sia  promossa  presso  di  lui,  e  se  egli  trova 
colpevole  recclesiastico  querelato,  deve  destituirlo  e  degradarlo  e 
qnindi  consegnarlo  al  giudice  secolare  per  la  condanna  penale.  Se 
I'attore  si  fosse  tosto  rivolto  al  giudice  secolare,  il  che  neile  cause 
criminali  gli  6  ooncesso,  e  il  praefectua  praetorio  o  il  preside  della  pro- 
Tincia  (poich^  per  analogia  delle  precedenti  leggi,  solo  qtiesti  pos- 
sono  esser  riguardati  come  competenti  gindici  secolari,  secondo  cbe 
anche  Jantus  a  Costa  ha  gi^  osservato^^))  trovano  colpevole  il  que- 
relato,  deve  quest!  anzitutto  esser  destituito  o  degradato  dal  vescovo 
prima  che  il  giudice  secolare  possa  condannarlo  ^^).  Eiguardo  al  foro 
dei  vescovi  stessi  Giustiniano  ordin6  particolarmente  che  non  fosse 
lecito  convenire,  sia  in  una  causa  civile  sia  in  una  criminale,  alcun 
vescovo  contro  sua  volenti  davanti  ad  un  giudice  secolare  senza 
permesso  dell'Imperatore ;  nelle  cause  dei  vescovi,  sieno  ecclesiasti- 
che  o  secolari,  deve  decidere  in  prima  istanza  il  metropolitano,  in 
seconda  il  patriarca  della  diocesi.  Se  invece  h  chiamato  in  giudizio 
un  metropolitano,  la  cognizione  della  causa  deve  spettare  al  pa- 
triarca ^^j.  Eeaolio,  che  nellanno  610  sail  il  trono  imperiale  d'Oriente, 


43)  Oammentar.  ad  Decretal.  lib.  II  tit.  I  pag.  293. 

44)  Nov,  123  cap.  21  §  1 :  Si  crimen  sit,  cuius  nomine  quis  ex  dictis  religio- 
sissimis  personis  de/ertur,  siquidem  apud  Episcopum  aceusetur,  et  ipse  verita- 
tern  invenire  possit,  earn  honore  seu  gradu  secundum  regulas  ecclesiasticas  dei- 
iciat,  et  tunc  index  campetens  eum  ccmprehendat,  ac  secundum  leges  causam 
examinet,  eique  finem  imponat.  Si  aecusator  pHus  civilem  iudicem  adeat,  et 
crimen  per  legitimum  examen  prohari  possit,  tunc  Episcopo  loci  acta  manife- 
stet:  et  si  ex  illis  proposita  eum  erimina  commisisse  cognoscatur,  tunc  ipse 
Episcopus  secundum  canones  honore  seu  gradu,  quem  habet,  eum  privet,  iudex 
autem  poenctm  legibus  congruentem  illi  inferat, 

45)  Nov,  123  cap.  8:  Sed  nee  oh  pecuniariam  vel  criminalem  quandam 
causam  Episcopum  invitum  ad  civilem  vel  militarem  magistratum  perducere 
ant  sisli,  sine  imperiali  iussione  pennittimus.  Cap.  22:  Si  quidam  ex  santissi-- 
mis  Episeopis  eiusdem  Synodi  eontroversiam  inter  se  habeant,  sive  de  iure  ec- 
clesiaslico,  sive  de  aliis  quibusdam  rebus,  Metropolitanus  eorum  cum  duobus 
alOs  Synodi  suae  Episeopis  causam  decidat.  Et  si  utraqnae  pars,  quae  iudi- 
cata  »unt,  rata  non  habuerit,  turn  beatissimus  illius  dioeceseos  Patriarcha  inter 
illos  cognosced,  eaque  definiat,  quae  cum  ecclesiasticis  eanonibus  et  legibus  con- 
veniunt,  et  neutra  pars  sententiae  coniradicat.  Si  a  clenco  vel  alio  quocunque 
inierpellatio  propter  quameumque  causam  contra  Episcopum  fiat,  sanctissimus 

QlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  25 
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aI1arg5  il  privilegio  degli  eoclesiastioi  in  tal  guisa  che  nelle  cause 
civill  dei  medesimi  il  vesoovo  non  doveva  giudioare  soltanto  in  pri- 
ma istanza  ed  eseguire  la  sentenza  stessa;  ma  neiraltra  istanza 
pare,  quando  contro  la  sentenza  del  vesoovo  fosse  stato  soUevato  an 
appello,  la  causa  doveva  spettare  al  superiore  giudice  ecclesiastico, 
cio&  al  metropolitano  o,  quando  quest!   avesse  giudicato   in  prima 
istanza,  al  patriarca.  Tuttavia  fu  lasciata  liberty  alle  parti,  qualora 
lo  avessero  prefer! to,  di  rivolgersi  anche  Skl  praefedus  praetario  ^^),  Con 
quale  considerazione  per5  i  Oreci  trattassero  specialmente  i  vescovi,  ce 
lo  insegna  Fozio  nel  suo  Nomocanone  ^^).  Nessun  giudice  secolare  do- 
veva osare  di  arrogarsi  giurisdizione  sopra  di  loro  in  cause  civili 
o  criminali,  se  non  lo  autorizzasse  a  ci5  un  apposite  ordine  impe- 
riale.  Soltanto  il  sinodo  poteva  giudicare  il  vesoovo.  Tuttavia  quanto 
poco  gidk  verso  la  fine  del  secolo  duodecimo  in  Oriente  si  ponesse 
mente  a  questo  privilegio,  anzi  quanto  poco  agli  stessi  ecclesiastic! 
importasse  la  sua  conservazlone,  apparisce  dai  lament!  di  Balsa- 
MONE  ^^}.  Tanto  piil  invece  in  Occidente   si  pensava  alia  couserva- 
zione  ed  ampliazioue  di  questo  privilegio,  come  Lodovioo  Ghomas- 
siN  ^^)  con  le  costituzioni  dei  reggenti,  gli  atti  dei  concllii,  le  decretal! 
dei  pap!  ed  altre  testimoniauze  di  credibil!  scrittori,  ha  dimostrato 
con  meravigliosa  dottrina.  In  Italia  si  prendeva  regola  da  principio 
dalle  legg!  di  Giustintano.  KuUadimeno  anche  il  vescovo  traeva  le 
cause  real!  degli  ecclesiastic!  davant!  al  suo  tribunale  in  quanto  la  con- 
troversia  sorgesse  fra  ecclesiastic!  stessi,  come  apparisce  dalle  lettere 


coram  Metropolitanus  secundum  sacros  canones  et  leges  nostras  eausam  diiudi- 
ceil  et  si  quis  iudicatis  contradicai,  ad  beatissimum  Fatriarcham  illius  dioece- 
$eos  res  de/eratur,  atque  ille  secundum  canones  et  leges  earn  deddai. 

40)  Qaesta  oostituzione  trovasi  completa  ia  lo.  Leunclavius,  Ius.  Grace. 
Bom,  torn.  I  pag.  73  seg.  e  in  Ouil.  Voelli  e  Henr.  Jcstelli,  Bihliotheca 
iuris.  cayionici  veteris  (Lutet.  Parisior.  1661  f.).  torn.  II  pag.  1361  seg.  Detta- 
gliatamente  ^  spiegata  da  Ian,  a  Costa,  Commentar,  ad  Decretal,  pag.  295  seg. 

47)  Tit.  IX  cap.  2  in  Biblioih,  iur.  can.  vet.  torn.  II  pag.  963. 

48)  Comment,  ad  can.  15  Condi.  Carthag.  I.  Si  veda  Thomassinus  de  vet 
et  nova  Ecclesiae  discipUna  parte  III  lib.  II  cap.  66  §  9  (oyvero  parte  II 
lib.  Ill  cap.  109  §  9  pag.  759  secondo  la  nnova  edizione  di  Magonza). 

49)  Veins  et  nova  JSccles.  disciplina  parte  II  lib.  Ill  cap.  104-114  secondo 
r edizione  di  Magonza,  nella  quale  sono  riuniti  tutti  i  capitoli  apparteuenti 
a  questa  materia^  che  nella  edizione  origiuale  sono  iu  divers!  luoghi. 
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del  vescoTO  Gregorio  magno  ^).  Soltanto  quando  la  controveraia  fosse 
sorta  da  laid  se  ne  rilasciava  la  decisiono  al  giudice  secolare  ^^).  In 
Gallia  invece  gi&  verso  la  fine  del  sesto  secolo  i  yescovi  davano  mano 
alacremente  ad  una  incondizionata  esenzione  degll  ecclesiastici  dalla 
ginrisdlzione  secolare  ^).  Lo  stato  allora  straordinariamente  confuso 
dell'impero  franco  e  le  molte  interne  guerre,  che  tra  1  reggitori  del 
medesimo  fnron  condotte  e  che  i  vescovi  a  lor  profitto  cercavano  di 
mantenere,  offrivano  ai  medesimi  la  migliore  occasione  per  raggiiin- 
gere  il  loro  scopo  ^).  Essi  stessi  eransi  percid  nelle  cause  personal!  ci« 
Tili  e  criminali  quasi  interamente  afirancati  dalla  giurisdizione  seco- 
lare ^).  Anche  in  casi  in  cui  essi  fossero  querelati  per  offesa  maest^ 


50)  Lib.  VI  Epist.  36  et  VII  15. 

^1)  Thohassikus,  i»rto  II  lib.  Ill  cap.  104  §  17.  Molte  altre  testimoDianze 
dalle  lettere  di  Cassiodoro  trovansi  in  NaU  Alexandri,  Histor.  ecclesiasL 
torn.  X  cap.  VI  art.  VII  pag.  196. 

^  Si  veda  specialmente  Ziegleh,  Commentar.  de  JEplscoph  Jib.  Ill  cap.  30 
^  81  e  82. 

53)  Noteyolo  ^  il  can.  0  del  Coscilio  tennto  a  Macon  nelPanno  585  sotto 

il  re  Guntramno,  che  h  del  seguente  tenore:    JAcet  reverendissimi  eanones 

atque  $acrai%ssimae  leges  de  episcopali  audieniia  in  ipso  pene  Christianitatis 

prineipio  senienUam  proiulerint;  tamen  quaniamj  eadem  postposita,  humana  in 

Saeerdotes  Dei  graasaiur  iemerilaSf  ita  ut  eoa  de  atriis  venerahilium  Ucclesia- 

rum  violenter  absfraetos,  ergastulie  publicis  addlcant,  censemus,  vt  Episcopum 

nuUus  eaeeularium  fascibus  praeditue  iure  suo  contumaeiier  et  perperam  agens, 

de  saneta  Ecciesia,  cui  praest  irahere  andeaL  Sed  ai  quid  contentionis  adversus 

Bpiseopum  poieniior  persona  habuerii,  per  gat  ad  metropoUtanum  episcopum, 

et  ei  eausas  allrget,  et  ipsius  sit  potestatis  honorabiliter  JSpiscopum,  de  quo  agituvy 

evoeare,  ut  in  eius  praeseniia  accusaiori  respondeat,  et  oppositas   sibi  actiones 

extrieeL  Quadai   talis  fuerit  immanitaa   causae,  ut  earn  solus   MeiropoUianua 

definire  nan  valeat,  advooei  secum  unum  vel  duos  Ooepiscopos,  Qaodsi  et  ipsis 

dubietiu  fuerit,  Oondliabulum  definiio  die  vel  tempore  inalituant,  in  quo  univeraa 

rite  eolleeta  fraterniias  Ooepiscopi  sui  eausas  discutiat,  et  pro  merito  aut  iusti- 

ficet  aut  eulpeL  Hoe  decretum  a  nobis  praefixum  qui  fuerit  audacter  transgresaua, 

torn  ipaCy  quatn  omnea,  qui  ei  conaenaerit,  uaque  ad  generate  Concilium  anaihe- 

mate  et  JBcclesia  aeparentur.  V.  Simhond,  Concilia  Galliae  torn.  pag.  381  aeg. 


a)  Cfr.  DOVB,  De  iuritdict.  eccUi,  apud  Oermanos  Qallosqne  progretau  (Berlin,  1885) 
e  specialmenie  ii  xnag^strale  la^oro  del  SOHli ,  Die  geistUche  Oeriohtaharkeit  im  /ran- 
kiaeken  RHehe  CZntsehr,  /.  han,  Hecht  (1870)  IX  pagine  193  eeg.)  e  lo  scritto,  meno 
importante  dopo  il  citato,  del  Beauchet,  Origines  de  la  juritd.  ecolfsiaat.  et  tan  dc- 
relepp.  en  France  (^Noivo.  Eev,  hist,  de  droit  fr,  et  etr.  (1883)  VII  pagine  387  seg.)- 
Si  agginnga  ora  ai  dt.  NissL,  Der  Oerichttatand  dea  Clerua  im  frdnkischen  Reiche 
(Innsbruck,  1886). 
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o  per  turbamento  della  quiete  pubblica  i  re  non  ardivano  di  pronan- 
ciare  una  sentenza  sopra  di  loro,  ma  la  rilasciavano  alle  rianioDi 
dei  vescovi  ^).  Soltanto  allorch^  il  concilio  avcsse  deposto  il  colpe- 
vole  caravano  talora  di  ordinare  il  suo  esilio  dal  paese  ^).  Al  con- 
trarionelle  cause  rigaardanti  i  loro  propri  beni,  o  quelli  della  Chiesa, 
erano  sottoposti  al  re  e  quando  fossero  convenuti,  doTevano  compa- 
rire  dinanzi  al  regio  tribunale  di  Corte  ^).  Tuttavia  riguardo  ai  ri- 
inanenti  ecclesiastici  in  divers!  concilii  tenuti  a  Orleans,  ad  Auxe- 
res,  a  Macon,  a  Parigi  ^^),  fa  fatta  la  legge:  che  alcnn  giudice  se- 
colare,  sotto  pena  di  scomunica,  non  dovesse  ardire  di  cbiamare 
dinanzi  al  suo  tribunale  e  giudicare  un  prete,  un  diacono  o  anohe 
altro  inferiore  ecclesiastico,  senza  preiscienza  e  permissioue  del  suo 
vescovo  ^).  Quantunque  re  Clotario  II  fosse  poco  soddisfatto  di 
tale  incondizlonata  esenzione  degli  ecclesiastici  dalla  giurisdizione 
secolare,  fino  allora  inaudita  in  Gallia,  e  modificasse  quindi  in  Taria 
guisa  quella  conclusione  dei  concilii  nel  suo  editto  delFanno  615, 
specialmente  riguardo  alle  cause  criminali  ^^),  fu  tuttavia  la  mede- 


Gih  nei  pid  antichi  concilii  gallicani,  come  a  quello  di  Aries  delPanno  444 
c  a  quelio  di  Orleans  delPanno  538,  era  stato  iDgiunto  agli  ecclesiastici  che 
se  avessero  lagnanze  contro  i  vescoyi,  dovessero  promuovere  le  loro  azioni 
presso  il  concilio  provinciale.  V.  de  Marca,  de  concordia  Saeerdotii  et  Im^ 
perii  lib.  VI  cap.  14  §  5. 

54)  V.  Mich.  Igtuxz.  Schmidt,  Oeschichie  der  Deutschen  parte  1  libro  2 
cap.  4  p.  252  (secondo  la  edizione'^di  Ulma  1778). 

55)  Un  esempio  trovasi  in  Gregorius  Turonensis  lib.  V  cap.  19. 

56)  Marculf,  Formal .  lib.  I  form.  26.  —  Mcratori,  Storia  d' Italia  (ediz. 
tedesca)  pag.  633. 

57)  Thomassincs  roca  testaalmente  tutti  questi  concilii  parte  II  lib.  Ill 
cap.  105  §  2-5  secondo  I'edizione  di  Magonza  (parte  II  lib.  II  cap.  60  secondo 
I'edizione  originale).  Si  veda  pure  Nat,  Alex  and  ri,  Histor,  JEccles.  torn.  X 
cap.  YI  art.  VII  pag.  195  seg.  e  specialmente  Florbmtis,  OotMnentar,  ad 
Oau8.  XI  quaeai.  1  torn.  II  Operum  iurid.  pag.  12  seg. 

5^  Nel  Decreto  di  Graziano  questo  canone  troyasi  indicate,  senza  dtazione 
di  fonti;  col  solo  nome  Falaea,  c.  2  Oaas,  XI  qu,  1.  Si  veda  Bbbabdus  in 
Oratiani  canones  parte  1  cap.  31  pag.  284. 

59)  Cap.  4 :  Ut  nuUus  iudisum  de  quolibei  ardine  Olerioos  de  civilibus  causis, 
praeter  criminalia  negotia,  per  se  dieiringere  aut  damnare  praesumat,  nisi 
convinciiur  inanifestus :  excepto  presbytero  aut  diacano.  Qui  vera  convicti  foe- 
rint  de  crimine  capiUiU,  iuxta  canones  distringaniur,  et  cum  Fontifidbus  exa- 
minentur,  Heinegcii,  Corpus  iur,  german.  pag.  48 J.  Intorno  al  significato  di 


DB  IUDIC?IIS,  ET  UBI  QXTISQUE  AGrEEE  VEL  CONVENIRI  DEBEAT.      197 

sima  di  nuovo  ristabilita  posteriormente  al  concilio  di  Bheims  del- 
I'anno  625  o  secondo  altri  630  ^) ").  Particolarmente  Timperatore 
OABLOMAaNO  favorl  la  giarisdizione  vescovile  tauto  qnanto  egli  au- 
mentb  la  considera^sione  dei  vescovi  ^i).  Quindi  la  interpolata  costi- 
tuzioue  deirimperatore  Costantino  sopra  ricordata  ®^)  non  solo  fa 
accolta  da  Jtd  nei  suoi  capitolari  ^)  ma  egli  riniiov5  pure  le  dispo- 


questo  oseoro  edttto  si  coiift:onti  Thomassinus  de  vet  et  nov.  JSccles.  disci- 
plina  parte  II  lib.  III.  cap.  105  §  4  e  5  pag.  728  seg.  edit.  Moguut.  —  Fet.  de 
Marca,  de  Concordia  sacerdotii  et  imperii  lib.  VI  cap.  22  §  7  pag.  909  e  Franc, 
Florentis,  Commeniar,  ad  cans.  XL  quaest.  1  Xrratiani  torn.  II.  Oper.  iuridic. 
pag.  14  seg. 

60)  Plodoard,  Histor,  Ecclea.  Bliem.  lib.  II  c  3.  —  Nat,  Albxandri,  Hi- 
star,  eccles,  torn  X  pag.  349  (edit.  Bingens,  1787)  e  Zieglbr,  Comment,  de 
Epiacopis  lib.  Ill  cap.  30  §  88. 

61)  ZlEGLKR,  1.  0.  §  91   e  92. 

62)  Yedi  sopra,  Dota  11  a  questo  paragrafo. 

63)  Capitular,  lib.  VI  cap.  366  in  Heineccii,  Corp.  iur.  german.  pag.  1585. 
—  Schmidts  Geachiehte  der  Deutsclien  parte  I  pag.  577  seg.  In  un  altro  laogo 
dei  capitolari  lib.  V  cap.  387  sembra  veramente  che  sia  proibito  ai  laid  di  ri- 
Yolgersi  al  vescovo  per  le  cause  civili,  trascurando  il  giudice  secolare.  In 
civitatibusj  dicesi  ivi^  in  quibus  Frae^idcs  praesunt,  ipsi  audiant  causae  seu 
et  defensores.  Qui  auiem  Episoopum  vel  sacerdotem  aut  clerioos  iudicare  sibi 
maluerintj  hoc  quoque  fieri  non  permittimiis.  In  Heineccius,  pag.  1509.  Ma  gili 
Pavverbio  quoque  mostra  che  la  lezione  ^  difettosa  e  che  invece  di  non  si 
deve  piuttosto  leggere  nos,  come  giustamente  ha  osservato  anche  Thomas- 
sinus,  parte  II  lib.  Ill  cap.  107  §  4  pag.  741  edit.  Mogunt.  Anche  Graziano  reca 
nel  suo  Decreto  can.  37  caus.  XI  qu.  1  quel  cap.  366  di  Carlomagno  e  papa 
Innocenzo  III  seppe  particolarmente  giovarsene  per  palliare  il  suo  illegit- 
timo  procedimento  contro  il  re  Filippo  Augusto  di  Francia,  cap.  13  X  de 
iudic.  V.  Casp.  Ziegler,  Fraelect,  in  Decretales  pag.  59  seg.  e  dello  stesso 
de  Episcopis  1.  c.  §  93.  Malgrado  ci6  la  genuit^  di  quel  capit.  fu  contestata 
con  motivi  non  irrilevanti  da  Ant.  Augustinus^  de  emendatione  Oratiani 
lib.  II  dialog.  II  e  specialmente  da  Car.  Seb,  Bbrardus  in  Qratiani  canones 
parte  I  cap.  XLVI  pag.  360  seg.  [In  Pertz,  M.  O.  H.  Leg".  11  p.  69  quel 
capo  h  tra  i  Benedicti  capitvla  I.  387  con  la  lezione  non  e  la  nota  a  questa 
parola  deest  in  Juliano,  11  trad.]. 


a)  I  singoli  panti  di  qaesta  esposixione  ohe  il  GlI^ck,  assai  diligentemente  pe'  suoi 
tempii  fa  della  giarisdizione  ecolesiastica  neirimpero  franoo  sono  stati  pazientemente 
ripresi  in  esame  e  discnfisi  dagli  odiemi  storici  del  diritto. 

QnarS  la  yera  portata  delle  deliberazioni  del  Ooncilio  di  Parigi  (6H)  e  di  quelle 
di  Clotabio  (615)?  Erano  considerate  come  capitali  per  raffermazione  di  una  giuxis- 
dizione  speciale  del  yesoovo  o  di  an  giadizio  misto.  Questa  era  an*opinione  assai  dif- 
fusa sine  ai  nostri  giomi.  (Cfr.  Ungbb,   Die  altdeutscko  Qeriohtsverfass.  pag  388, 
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sizioni  del  concilii  gallicani  ^).  Secondo  i  capitolari  di  qaesto  im- 
peratore  il  vescovo  soltanto  deve  decidere  le  controversie  degli  ec- 
clesiastici  fra  loro  ^^)  e  giadicare  aoche  le  loro  cause  criminali  ^j. 
^essun  altro  giadice,  sotto  pena  di  soomauica,  deve  osare  di  chia- 
mare  davanti  al  sao  fdro  e  di  giadicare  an  ecdesiastico  senza  cbe 
il  sao  vescovo  lo  sappia^^  Qaando  invcce  ua  ecolesiastico  ed  un 
laico  Bono  in  lite  tra  loro,  debbono  declderla  insieme  il  vescovo  ed 
il  giadice  secolare  {oames)  ^).  Per  ci5  che  rigaarda  le  liti  dei  vescovi 
tra  loro,  debbono  essere  risolate  dal  concilio  provinciale  ^^).  Qaesto 
deve  essere  pare  il  fOro  competente  del  vescovo  qaando  egli  delin- 
que ;  ma  per  la  condanna  di  un  vescovo  si  richiede  ana  rianione  di 


64)  Gapitulare  de  A.  769  c.  17  apud  Heikeccium  pag.  540  e  Capitular, 
lib.  VI  cap.  156  et  164  apud  Heineccium  pagine  1540  e  1542.  Si  vedapare 
Thomassinus,  parte  IE  lib.  Ill  cap.  108  §  1  pag.  747  edit.  Mogant. 

65)  CJapitular.  Aquisgran.  sive  Oapit.  I  anni  DCCLXXXIX  c.  27  apud 
Heikeccium  pag.  558  et  lib.  I  Capitular,  cap.  28  presso  lo  stesso  pag.  1293. 

—  Schmidt,  1.  c.  pagine  602  e  603. 

M)  Capitular,  lib.  V  cap.  77  apud  Heinegciuh,  pag.  1424  e  cap.  378.  Ih. 
pag.  1506  e  cap.  390.  16.  pag.  1509. 

67)  Capitular,  lib.  VII  c.  139  pag.  1640  e  cap.  422  pag.  1717  e  Addit.  IV 
cap.  85  pag.  1818. 

6S)  Capitular.  Franco/,  anni  DCCXCIV   cap.   28   apud  Heineco.  pag.  593. 

—  Thomassinus,  parte  II  lib.  IK  cap.  108  §  8  pag.  750  edit.  Mogant.  e  Fet 
de  Marca  de  coneordia  eacerdotii  et  imperii  lib.  VI  cap.  14  §  6. 

Capitular,  lib.  VI  cap.  309.  Heinecc.  pag.  1574. 


Dove,  o.  o.  p.  33)  e  gilk  sostenuta  dal  Thomabsinus  e  dal  De  Mabca,  coasultati  dal 
QlCck. 

II  SOHM,  1.  c.  si  oppose  airidea  della  ginrisdizione  miata  sostenendo  che  inyooe  la 
Ghiesa  voleva  escladere  I'aatorit^  laica;  ecclesiastlci  e  laid  avrebbero  doyato  pro- 
maovere  le  loro  azioni  contro  eccleBiastici  dinanzl  al  veBoovo.  Rlgaardo  alle  cauae  pe- 
nal! Clotabio  II,  avrebbe  esteso  agll  ecclesiastici  il  priyilegio,  spettante  fino  dal  ae- 

0010  VI  ai  yescoyi,  ohe  soltanto  il  tribunale  ecclesiastioo  poteaee  pronnnciare  una 
sentenza  oontro  di  loro.  II  giudice  secolare  avrebbe  iniziato  la  procedora  e,  ooneegnando 
I'ecclesiastioo  al  yescoyo,  ayrebbe  ayuto  facoltsk  di  chiederne  la  ponizione  secondo  i 
oanoni. 

Contro  qneste  asserzioni  del  Sohm  b  da  yedere  cid  che  hanno  scritto  il  LOENINO, 
Oesch.  det  Kirchenrechts,  II  p.  528  e  il  Salviolt,  Le  giuriid,  gpeoUdi,  I  pagine  85-87. 

11  quale  conclude  che  al  tempo  dei  Meroyingi  nolle  oanse  ciyill  e  oriminali  gli  ec- 
clesiastici non  sarebbero  stati  soggetti  alia  ginrisdizione  ecclesiastica  o  ad  una  mista, 
ma  escluslyamente  alia  pubblica.  La  Ghiesa  gindicaya  e  puniya,  ma  secundum  canones  : 
oio  costituiya  un  procedimento  disciplinare,  non  riconosciuto  dal  dirittopnbblioo.Cid 
non  toglie,  com<)  osserya  anche  il  Salyioli  stesso,  che  la  Ghiesa  cercaase  sempre  di 
sottrarsi  presso  i  Franchi  al  foro  ordinario. 
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almeno  dodioi  vescovi  '^^).  Flnalmente  quando  un  vescovo  voleva 
convenire  11  sao  proprio  od  altro  metropolitano,  Tazione  doveva 
essere  deferita  al  papa  a  Koma  '^^).  Ad  esso  aveva  pure  facolt^  di 
appellare  il  Tescovo  che  si  oredeva  gravato  dalla  sentenza  del  con- 
cilio*^).  Qnanto  poco  per6  sia  stata  intenzione  deirimperatore  di 
rinanciare  cosl  ad  ogni  giorisdizione  sopra  i  vescovi  ed  altri  eccle- 
8iastlci  apparisce  non  soltanto  da  qaesto  che  egli  se  la  riservb  espres- 
samente  nelle  liti  dei  vescovi  e  degli  abati  fra  loro  '^) ;  ma  anche 
al  concilio  generale  di  Francoforte  neU'anno  794  ordinb  che  quando 
11  vescovo  o  11  metropolitano  non  potessero  decidere  una  lite,  le  parti 
dovessoro  rlcorrere  a  lal  '^^).  Simile  Immunity  riguardo  alia  giuris- 
dlzione  secolare  avevano  pur  concesso  al  loro  ecclesiastic!  1  re  Eeg- 
OABBDO  di  Spagna  e  Enbigo  II  d*Inghilterra,  quegll  al  terzo  sinodo 
di  Toledo  nelFanno  589  '^^),  questi  al  concilio  nazlonale  di  Avranges 
neiranno  1172  '''^).  Non  pu6  dunque  recar  meraviglia  che  papa  Ales- 


70)  Ihid.  cap.  397.  Thomassinus,  1.  c.  cap.  109  §  2  pag  754,  edit.  Mogunt. 

71)  Capitular,  lib.  Vll  cap.  448  apiid  Huineco.  pag.  1729. 

7^  Capitular,  lib.  VII  c.  412  pag.  1716.  Contradice  a  questo  11  Capitular. 
Addit.  IV  cap.  24  pag.  1703  secondo  11  quale  alcan  veBCovo  doq  deve  esser 
coDdannato  faor  che  ad  un  sinodo  convocato  per  autorit^  papale.  Ma  questo 
testo  ^  tolto  dagli  interpolati  capitolari  di  Adriai^o  o  Anoilramno.  Si  veda 
Spittlers  Entdeckung  dea  wahren  Ver/assers  der  Angilramnischen  Kapitel  nel 
Geschicht/oracher  di  Meusel,  parte  4  pag.  92.  N^  valeva  nella  pratlca  galli- 
cana,  come  Fetr.  de  Marga  de  concordia  sacerdotii  et  Imperii  lib.  II  cap.  20 
§  9>11  ha  persuasivamente  dimostrato. 

73)  Caeoli  M.,  Capitulare  III  auni  812  cap.  2  apud  Heii^eocium,  pag.  766  seg. 
Capitular,  lib.  Ill  c.  77  pag.  1363.  Vt  JSpiacopis,  Ahbatea,  Comites  et  potentio- 
res  quique,  qui  causam  inter  se  habuerintj  ac  se  pacifieare  noluerint,  ad  nostram 
iuheaniur  venire  praesentiam.  Si  veda  pure  Zieolbr,  cit.  Cammeniar.  de  Upi- 
scopis  lib.  Ill  cap.  30  §  96  seg. 

74)  Harzheiu,  CanciL  German,  torn.  I  pag.  325  e  de  Marca  de  concordia 
sacerdotii  et  imperii  lib.  VI  cap.  14  §  6. 

75)  Condi.  Tolctan.  Ill  can.  13.  F.  ThOxMASSINUS,  parte  II  lib.  Ill  cap.  106 
§  2  pag.  734,  edit.  Mogunt.  e  NcU.  Alexandri  in  Histor.  Eccles.  tom.  X  capi- 
tolo  V  art.  30  pag.  141.  Erroneamente  ascrive  Graziano  nel  suo  Decreto 
can.  42  caiis.  XI  qu,  1  questo  canone  ad  un  certo  concilio  milevitano.  Gi^ 
1  correciores  romani  osservarono  questo  errore.  La  fonte  del  medesimo  ^  di- 
mostrata  tuttavia  da  Berardus  in  Gratiani  canones  parte  I  cap.  XVI  p.  177., 
I  piu  recentl  concilii  spagnoli  sono  citati  da  Thomassinus,  I.  c.  cap.  113  §  5. 

76)  Thomassinus,  1.  c.  cap.  112  §  4  pag.  796,  edit.  Mogunt.  parte  IV  lib.  11 
cap.  91  della  edizione   originale.  Questo  privilegio  fa  confermato  appunto 
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SANDBO  III  nel  terzo  concillo  tenato  in  Laterano  il  1179,  minaceiasse 
di  scomonica  i  giadici  secolari,  obe  avessero  ardito  di  trarre  ecclesia- 
stici  al  loro  tribanale  '^).  Malgrado  ci6,  nelle  cause  criminali  gli  ec- 
oleaiastid  nou  erano  ancora  esentati  dovaaque  da  ogni  ginrisdizione 
seoolare.  Imperoiooch^  in  talnni  paesi,  come,  per  esempio,  in  TJn- 
gherla  e  persino  in  Italia  ^)  secondo  le  leggi  del  Inogo  erano  ecoet- 
tnati  alcuni  delitti  la  cni  cognizione  e  punizione  doveva  spettare 
soltanto  ai  giadici  secolari  '^^).  Cosl  non  era  ancora  proibito  agli  eo- 
desiastici  di  sottoporsi,  mediante  volontaria  prorogazione,  nelle  oanse 
civili  ad  nn  giadice  seoolare,  consapevole  e  coscienziente  il  vescovo  ^). 
Affinch^  poi  anche  da  questo  lato  non  fosse  data  occasione  al  gia- 
dice secolare  di  arrogarsi  ana  giarisdizione  sopra  gli  ecdesiastici, 
non  soltanto  ordin6  papa  Luoio  III  in  una  decretale  dell*anno  1160  ^) 
all*arcivescoyo  di  Gran  in  XJngheria,  che  gli  eoclesiastioi  non  potes- 
sero  essere  condannati  in  alcun  caso  specialmente  in  materie  penali, 
da  altri  fuorch^  dal  giudice  ecclesiastico,   etiam  8i  eonsuetudo  regia 


dal  sac  successore,  Riccardo,  secondo  la  testimonianza  di  Matt  Paris,  ma 
con  Paggianta  che  nei  piil  gray!  delitti  gli  ecclesiastici  potessero  bensl 
esser  fatti  catturare  dal  giudice  secolare,  ma  dovessero  poi  esser  consegnati 
al  giadice  ecolesiaatico  che  ne  facesse  richiesta.  V.  Thomassenus,  1.  c.  §  8 
pag.  800  edit.  Mogant. 

"^  Can,  14:  sane,  quia  laiei  quidam  ecclesiasticas  personas  ei  ipsos  eUam 
Episcopos  8U0  iudicio  stare  compellunt;  eos,  qai  de  eaetero  id  praesumserint, 
a  cotnmunione  fidelium  decemimus  segregandos.  Thomassinus,  1.  c.  pag.  796. 
Fu  appuQto  papa  Albssandro  III  che  condusae  il  re  Enrico  di  Inghilterra 
ad  abolire  la  sua  costituzione  aecondo  la  quale  gli  ecclesiastici  dovevano 
esser  giudicati  dal  giudice  aecolare,  dinanzi  al  quale  erano  stati  convenuti 
e  lo  decise  ad  aderire  al  concilio  nazionale  di  Ayranges.  Egli  scrisse  in&tti 
al  re,  JSpisL  10:  Sicut  Clerici  a  viris  saeoularibus  vita  et  ?idbitu  distinguunturj 
ita  et  iudicia  clericorum  a  laicarum  iudiciis  dlversa  penHus  comprobanUur.  V. 
van  EsPEN,  lus,  eccles,  univ,  parte  III  tit.  Ill  cap.  I  (§  21  seg.). 

7S)  Ian.  a  Costa,  Oommentar.  in  deoretales  pag.  316. 

79)  Si  dice  piuttosto  in  un  concilio  tenuto  ad  Orleans  nelPanno  541  can,  20  : 
Si  causa^n  habentibus  placuerit  ire  ad  iudicium  fori  ex  voluntate  communi,  per- 
mittente  Fraeposito  Eccksiae,  clerico  licentia  tribuatur.  V,  Ant.  Dand.  Altbssr> 
rab  Innocentius  III  pag.  230,  e  lo  stesao  in  Ecclesiasticae  iurisdictionis  vin- 
diciae  adv.  Fevretum  lib.  Ill  cap.  4  pag.  112. 

80)  Cap.  8  X  de  iudic. 


a)  Dello  Bvolgimento  della  giuriedizione  ecoleBiastica  in   Italia  sarH  fatto  da  me 
qnalohe  cenno  nelia  nota  a  pag.  207. 
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habeat  ut  fures  a  itidicibw  saeoularibus  iudioentur :  cum  imperator,  dioat, 
quod  leges  non  dedignantur  sacros  canones  imitari,  in  quihus  generaliter 
traditur  ui  de  ornni  crimine  clerious  debeat  coram  eoclesiastico  iudice  con- 
veniri:  non  debet  in  hae  parte  eanonibua  ex  aliqiM  consuetudine  praeiu-- 
dicium  generari;  ma  dimostrb  anche  papa  Innocenzio  III  airarcive- 
scovo  di  Pisa  neiranno  1210  nel  decreto  a  lui  diretto  ^^)  molto  energica- 
mente  il  sno  dispiacere  perchfe  egli  avesse  permesso  agli  ecclesiastic! 
una  proroga  cosl  chiaramente  contradittoria  alle  leggidella  Chiesa!! 
Dicbiard  qoindi  la  medesima  non  permessa  n^  obbligatoria  se  an- 
che fosse  stata  convalidata  mediante  giuramento,  non  essendo  il  foro 
privilegiato  degli  ecclesiastici  alcan  benefioium  personalCj  cui  renun- 
ciari  valeat,  aed  potitis  toii  collegio  eccUsiaatico  sit  publice  indultum,  cui 
privatorum  pactio  derogare  non  potest  ^).  II  pid  favorevole  momento 
per  la  immaniti\  degli  ecclesiastici  fa  tuttavia  senza  dubbio  il  giorno 
della  incoronazione  deirimperatore  Fedbeico  II  ^^).  Lo  seppe  spe- 
cialmente  usnfruire  papa  Onorio  III  che  indusse  Flmperatore  alia 
straordinaria  costituzione  cbe  non  solo  si  puo  trovare  nella  Auth. 
Statuimtis  Cod.  de  episcop.  et  cleric.  [1  3] ,  ma  anche  dallo  stesso  papa 
Onorio,  per  la  saa  importanza,  fa  accolta  poi  nella  sua  collezione  delle 
Decretali  edita  dal  CiRONio^).  Tale  costitazione  che  Timperatore  Fe- 
BERiGO  II,  insieme  ad  altre  molte  in  favore  della  chiesa  e  del  clero, 
pubblico  in  Eoma  il  giorno  della  sua  incoronazione  Tanno  1220  ^^), 


^0  Cap.  12  X  de  foro  compet.  iDtieraniente  coDforme  alia  costituzione  di 
(tapa  Iknocenzo  111  h  la  couclusiooe  di  un  certo  concilio  di  Erchester  del- 
Tanno  1287,  oome  oaserva  van  Kspbn  in  Ins.  Ecchs,  univ.  parte  III  tit.  I 
cap.  IV  §§  27  e  28. 

^  Intomo  alia  importanza  di  qnesto  motivo  di  decisione  si  yeda  Gasp, 
ZiEGLER,  Praelect  public,  in  Decretales  pag.  97. 

S3;  Vedasi  Schmidts  Geschichte  derDeutschen  parte  3  pag.  7-8  secondo  I'ed.  di 
Ulma  1779  e  Nat,  Ali^xakdri,  Histor,  ecch's,  torn.  XV  cap.  IX  art.  2  pag.  501. 

^)  L.  II  tit.  II  cap.  2.  Questa  raccolta  di  Decretali  fa  edita  primieramente 
dal  CiRONius  (Toloaae  1645  f )  sotto  il  titolo  Quinta  compilatio  epistolarum 
decreialium  HoNORii  III  P.  M,  Ne  prooar^  una  naova  edizione  Jos.  Ant.  a 
BiEGOER,  in  base  a  nn  ms.  della  biblioteca  imperialc,  che  apparve  a  Vienna 
il  1761  4.  Si  veda  anche  Jos,  Ant.  a  Biegger,  Diss,  de  collectione  Decreialium 
HoNORii  III  P.  M.  (nei  suoi  Opuscul.  ad  hisioriam  et  iurisprud.  eccles.  per- 
iin^i.  Friburgo  1773)  §  18. 

Sa)  Kel  proemio  delPeditto  con  cui  I'imperatore  Federico  II  pubblic6  a 
Eoma  le  sue   costituzioni  dicesi:  Ad  honorem  Dei  omnipoteniis  et  Ecclesiae 

GliIcx,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  Y.  2G 
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suona  testaalmente  cos) :  StatuimuSj  ut  nullus  eoclesiastioam  personam 
in  oriminali  quaesiione  vel  oivili  trahere  ad  iudiciwn  saeculare  praesu- 
mat  contra  constitutiones  imperiales  et  canonioas  sanctiones.  Quodai  feeerit 
actor  a  suo  iure  oadat,  iudioatum  non  teneat,  et  index  ex  tunc  potestate 
iudicandi  privetur.  Quantunque  questa  autentica  dovesse  tosto  aver 
yigore  soltanto  per  Tltalia  (malgrado  che  gi^  nelle  parole  del  proemio 
si  dicesseijper  totum  impenum  nostrum  publicandas ^)),  nullameno,  aven- 
dola  rimperatore  fatta  aggiungere  per  desiderio  del  papa  alia  colle- 
zione  ginstinianea  ^),  fa  rioevuta  insieme  a  questa,  in  Germania  ^). 
Rssa  fii  in  seguito  rinnovata  sotto  papa  Mabtino  V  al  concilio  di 
Oostnitz  neiranno  1417  ed  unita  alle  conclusioni  di  questo  ®®).  Pari- 
mente  tratto  tratto,  in  molti  concilii  tedeschi,  come  a  Golonia  il  1266, 


Sanctae  Dei,  die,  quo  de  manu  sacraiisshni  pairis  nostris  Honorii  III,  summi 
Pontificis  8U8cepimu8  imperii  diademat  leges  edidimus,  qaas  praesenti  pagina 
fedmus  annotari.  Franc.  Duarbnus,  de  sacris  ecclesiae  ministenis  ac  benefieiis 
lib.  Vn  cap.  10  pag.  389  (edit.  lo,  Schilteri)  oaserva  essere  pih  cbe  certo 
{certo  ceriius  esi)  che  papa  Onorio  III  coatriDse  rimperatore  a  far  qucste 
costitnzionl  rigaardanti  la  imiuunitii  degli  ecclesiastic!  e  delle  ohiese  non 
solo  dalla  giurisdizione  secolare,  ma  anche  specialmente  dai  pubblici  pesi 
e  tributi  {Auth.  Item  nulla  0.  de  episcop.  et  cleric),  e  gli  trattenDC  la  co- 
rona imperiale  fine  a  che  non  le  ebbe  concesse. 

8<>)  Si  veda  lo,  lac,  Scherz,  Diss,  de  Autheniicarum  auctonhus  et  auctori- 
iate  cap.  II  pag.  38  (in  Zepernick,  Biga  libellor,  aulhenticas  Codic.  repet. 
praeleci,  ear  unique  historiam  illustrani,  Halae  1788  8)  e  Silberrad,  ad  Hei- 
NEGCii,  hisior.  iur.  civ.  L.  1  cap.  6  §  419  nota  t  pag.  613  (edit.  Argen- 
torat.  1765). 

87)  V.  Stral'CH,  Irnerius  non  errans  cap.  II  §  2  e  lo.  Schilter,  de  liber- 
tote  JEcclesiarum  Oer maniac  lib.  V  cap.  IX  §  14  pag.  7 '5. 

8S)  Malblanc,  Conspect.  rei  iudiciar.  §  120.  Uu^antica  traduzione  tedesca 
della  costituzione  dell'imperatore  Federico  II  trovasi  nella  nnova  raccolta 
dei  decreti  deirimpero  {Neue  Samml.  der  Beichsabsch.)  parte  I  pag.  27,  dove 
al  §  4  diccsi:  Anche  confermiamo  noi  che  alcana  persona  ecclesiastica  o  di 
quelle  addette  al  servizio  della  santa  Chiesa  non  possa  fersi  comparire  da- 
vanti  al  tribanale  secolare  in  caase  penali  (propr.  missthdtige  8ache)  o  di 
qualsivoglia  altro  genere.  Chi  fa  ci6,  opera  contro  ogni  diritto  e  legge  im- 
periale. Airattore  deve  asser  respinta  la  sua  azione  ed  anche  il  giudice  deve 
essere  spogliato  imaiediatamente  del  sno  potere  di  giudicare. 

89)  Harduin,  Concil.  torn.  VIII  col.  923  seg.  —  Thomassinius,  de  vet,  et 
nova  ecclesiae  discipl,  parte  II  lib.  Ill  cap.  112  §  10  pag.  802  edit.  Mogunt. 
(Vcdi  parte  IV  lib.  II  cap.  91  della  edizione  originale)  e  t^an  Espen,  Ius. 
Ecclcs,  univ.  parte  III  tit.  I  cap.  IV  §  30  e  tit.  Ill  cap.  Ill  §  12. 


BE  lUDICIIS,  ET  ITBI  QUISQUE  ACrERE  VEL  CONVENIRI  DEBEAT.      203 

a  Salzburgo  il  1420,  a  Freysingen  il  1440,  e  Magonza  il  1549,  fa  ordi- 
nato  che  niano,  sotto  pena  di  decadenza  del  processo,  si  potesse 
arrogare  di  convenire  un  ecclesiastico  dinanzi  ad  un  giadice  secblare, 
nh  questl  di  deeidere,  sotto  minaccia  di  scomunica,  cause  di  an  ec- 
clesiastico, ancorch^  egli  fosse  consenziente  ^).  Qaando  neH'anuo  1495 
Timperatore  Massimiliano  I  pubblicb  a  Worms  la  pace  deirimpero 
(Landfrkd),  ci5  gli  porse  nuova  occasioae  di  confermare  anclie  in 
matcrie  ponali  il  privilogio  del  f5ro  ecclesiastico  ^^).  Ordinb  tuttavia 
espressamente  che  gli  eoclesiastici  delinqueuti,  senza  riguardo  alia 
loro  condizioue,  fossero  paniti  con  tutta  la  severity  della  legge  e 
minacci6  pure  la  perdita  della  grazia  e  della  tutela  imperiale  a  qnei 
prelati  cbe  avessero  lasciato  impaniti  gli  autori  del  delitto.  Malgrado 
ci5  gli  eoclesiastici  posero  innanzi  la  massiuia  molto  dannosa  che 
essi,  come  ecclesiasticl  ed  in  consegaenza  del  loro  privilegio,  dove- 
yano  essere  esenti  da  ogni  pena  secolare  e  sotto  Tusbergo  di  qaesto 
commisero  quindi  le  piii  grandi  stravaganze  e  delitti.  Essi  furono 
aiatati  in  ci6  dal  superiori  eoclesiastici.  I  quail  o  li  punivano  sol- 
tanto  con  pene  ecclesiastiche  o  li  lasciavano  anche  iutieramente 
impuniti,  perch^  la  degradazione,  senza  cui  non  poteva  essere  com- 
minata  alcana  pena  criminale,  eracongiunta  a  troppa  pompa  e  troppe 
spese  ^^).  Le  consegaenze  molto  dannose  di  quest'abuso  (le  quali 
divennero  sempre  piu  nocive  per  qaesto  che  a  fine  di  potere  de- 
linquere  impunemente  era  lecito  farsi  impartire  soltanto  la  tonsura 


^)  Thohassinius,  de  vet,  et  nova  JBcclesiae  disciplina  parte  II  lib.  Ill  capi- 
tolo  113  §  4  pag.  809,  edit.  Mogaot. 

^1)  V.  Neue  Sammlung  der  Eeichsahac.  parte  II  i>ag.  5  §  8  dove  dicesi: 
Item  86  ecclesiastici;  11  che  noi  nou  ci  aspettiamo,  dovesscro  agire  coutro  que- 
sta  nostra  pace  e  Dostro  comando,  i  prelati  cui  senza  dubbio  spetta  Tordi- 
narla  giurisdizione  contro  di  essi  debbono,  suIIa  doiuanda  del  danueggiato, 
darsi  soUecitamente  cara  che  venga  rimosso  ed  appiauato  il  daniio  in  quanto 
basta  al  sao  patrimonio  e  punicli  severamente  per  tale  trascorso.  Se  pel  essi 
induglDO  e  lascino  impuniti  gli  autori  del  maleficio,  gli  poniamo,  iDsieme  a 
questi,  fuori  della  nostra  grazia  e  protezione  e  di  quella  delPimpero,  e  come 
turbatori  della  pace  non  vogliamo  in  alcuna  gaisa  affidarli  o  proteggerli  nella 
loro  contrariety.  Ci6  h  ripetuto  appunto  testualmeute  nella  pace  dell'impero 
di  Augspurg  deirauno  1548  art.  22.  V.  la  citata  Sammlung  der  Eeichsahac, 
parte  II  pag.  583. 

^)  <^i  veda  Fried,  Hortlebbr,  von  den  Ursachen  dea  teutschen  Kriegs  lib.  I 
cap.  ]  num.  56  pag.  14  (Gota  1645). 
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6  che  appanto  per  ci5  nella  grande  esasperazione  del  secolari  contro 
il  clero  facevano  tomere  finalmente  una  completa  ribellione  ed  una 
generale  sollevazione  del  popolo)  dettero  occasione  per  cooseguenza 
agli  stati  secolari  deirimpero  tedesco  nelle  loro  lagaanze  ch'essi 
sollevarono  alia  dieta  di  Norimberga  neiranno  1523  contro  la  cat- 
tedra  di  lloma,  d'insistere  per  una  completa  abolizione  di  quella  co- 
stitnzione  deirimperatore  Fedebico  II  ^^).  Tnttavia  siccome  non  era 
afiPatto  intenzione  di  quest*  imperatore  di  rendere  indipeudenti  gli 
ecclesiastlci  dalla  snpremazia  dello  Stato  e  delle  sue  leggi  civili  me- 
diante  la  immunity  del  foro  loro  concessa,  come  apparisce  dalle  di- 
chiarazioni  del  modesimo  imperatore  verso  il  papa  ®*),  cosi  per  porre 
un  rimedio  agli  abusi  che  prendevano  piede,  dovevasi  soltanto  ri- 
durre  quel  privilegio  del  clero  nei  limiti  che  la  conservazioue  del 
bene  pubblico  richiedeva.  A  ci6  dette  la  migliore  occasione  la  ri- 
forma  della  chiesa  promossa  dalla  dottrina  e  dagli  scritti  di  Lutero. 
Infatti  mediante  il  concilio  tridentino  riguardo  al  clero  cattolico,  il 
privilegio  degli  ecclesiastlci  fu  limitato  in  tal  guisa  clie  coloro  tra 
quest!  i  quali  avessero  ricevuto  soltanto  la  tonsura  o  fossero  del- 
Tordine  inferiore,  in  quanto  effettivamente  non  servissero  la  chiesa, 


93)  Nei  Gravamina  Nationis  Oerm.  Norimhergensa.  cap.  XXI  n.  XXXI II, 
in  lac.  Frid.  Georgi  in  Gravamina  advers.  aedem  Bom.  (Francof.  et  Lip- 
sia  1725)  bI  dice:  Quapropter  necessitas  a^quiiasqae  ipsa  sibi  postulant,  ut 
ecclesiasticarum  personarum  praedieta  praesunta  prtvilegta  dbrogentur,  abo- 
leantur,  e  medioque  tollantur;  ac  illorum  gratia  finaliter  sanciaUir,  caveat ur 
ac  statuatur,  quod  ordinati,  in  maioribus  vel  minoribus  consUtuii,  una  cum 
personis  laids  aequa  habeant  iura^  aequos  iudices,  paresque  poenas,  ii^  quod 
ecclesiasiici  ultra  laicos  in  paribus  delictis  nullam  pretendere  possint  prae- 
rogaiivam  immunitatemve;  sed  ut  quisque  delinquentium  ecclesiasticorum,  €ub 
quo  deliquit  iudice,  ob  commissum  auum  maleficiam,  secundum  delicti  qua- 
litaiem  ac  mensuram,  non  secus  ac  alii  map f adores,  posna  a  tare  communi 
imperii  imposiia  delicto,  commensurataque,  plecti,  puniri  et  offici  possit  atque 
debeat. 

^)  Quando,  per  esempiO;  nell'aDno  1239  papa  Greoorio  IX  lamentavaai, 
fralealtro  cose,  coll' imperatore  Federico  II:  quod  clerici  eapiantur,  incar- 
cerenturj  proscribantur  et  occidantur;  la  risposta  imperiale  fu  la  segacDte: 
De  captis  et  incarceratis  nihil  novit,  nisi  quod  per  officiales  imperatoris  aliqui 
capti  sunt,  assignandi  iuxta  qualitatem  excessuum  iudido  Fra^latorum,  De  pro- 
scriptls  vero  novit,  quod  obiecto  quibusdam  crimine  laesae  maiestoMs,  aliqui 
de  regno  sint  proscriptL  V.  Schilter  de  libertate  JScclesiar.  Oermanuu  lib.  V 
cap.  VIII  §  15  pag.  706  seg. 
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non  dovessero  partecipare  al  privilegio  medesimo  ^^) ;  cos)  partico- 
larmente  anche  median te  la  pace  di  Vestfalia  ^)  il  diritto  diocesano 
del  vesoovi  cattolici  e  la  intiera  loro  giarisdizione  ecclesiastica  di 
ogni  specie  sopra  gli  stati  evaDgelici  dell'impero  e  loro  sudditi  fa 
abolito  ^).  Come  con  poco  fondamento  si  puo  sostenere  che  con  ci5 
la  giarisdizione  ecclesiastica,  la  qaale  sino  ad  allora  e  da  tanti  se- 
coU  in  i)oi  era  diventata  un  annesso  del  potere  ecclesiastico,  sia 
tomata  di  naovo  cio  cli*era  in  origine  e  per  saa  natara,  cio^ 
parte  essenziale  della  sovranit^  territoriale  (poichfe  piuttosto  i  prin- 
cipi  evangelici  mediante  an  accordo  espresso  o  tacito  esercitano 
come  h  noto,  rigaardo  ai  protestanti,  gli  aboliti  diritti  vescovili 
nolla  loro  qnaliti!^  di  capi  delle  cbiese  evangeliche  dei  loro  paesi  ^^)); 
cosi  poco  del  pari  era  loro  intenzione  cbe  per  le  cause  ecclesiastiche 
evangeliche  e  riguardo  al  clero  evangelico  nelle  cause  temporali 
d'ora  innanzi  dovesse  avere  luogo  soltanto  la  giurisdizione  territo- 
riale secolare,  e  cosi  riguardo  a  queste  fosse  abolito  ogni  precedento 
privilegio  di  un  foro  ecclesiastico  ^).  No,  la  loro  intenzione  era 
semplicemente  quclla  di  sradicare  gli  abusi  del  f6ro  ecclesiastico 
mediante  I'istituzione  di  particolari  tribunali  ecclesiastici  sotto  il 
nome  di  ooncistori  °),  di  migliorare  ci5  che  di  miglioramento  abbiso- 
gnava  e  di  prendere  quelle  disposizioni  cbe  ricbiedeva  Tinteresse 
dello  Btato  e  della  Chiesa  ^^).  Veramente  i  priucipi  seoolari  catto- 
lici, siccome  riguardo  a  loro  il  diritto  vescovile  diocesano  non  era 


'■*5)  Ses8.  XXIII  de  Beformai,  cap.  6.  Vedi  van  Espen,  Ius  Eccles.  uni-, 
vers.  i>art.  Ill  tit.  Ill  cap.  4. 

«)  Art.  V  §  48. 

9^)  Si  veda  qui  PCtters,  Geiat.  des  Westphal.  Friedens  pag.  431  seg.  e 
specialmente  dello  stesso  Erorterungen  und  Beyspiele  des  ieuischen  Staats- 
und  Fursienreehts  vol.  2  pag.  36  sag. 

9S)  Maier,  Teutsches  geistUches  Staatsrechti^sa^  2  cap.  5  §  104  p.  316  seg. — 
PCtters,  Geist  des  W.  Fr.  pag.  440  num.  X  e  XI  e  del  medesimo  Erorte- 
rungen xmrte  II  pag.  73  seg.  o  pag.  80  num.  XVI. 

^)  Maier,  von  der  evangelischen  GeisUichkeit  Gerichtstand  in  zeitlichen  Sa- 
ehen  §  29  seg. 

100)  Mart.  Goiil.  Pauli,  Progr.  de  foro  clericorum  compeiente  sec  iura  Sax. 
Electoral,  novissima  (Viterbergae  1783)  pag.  6  seg. 


a)  SoUa  oompetenza  di  qnesti  oonoiBtori,  ohe  non  c'interessano  direttamente,  con- 
fronta  Bicuter,  Lehrh.  cit.  §  211 ;  Fbiedbebg,  KanonUchet  Recht  (2.*  ed.)  §  102. 
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in  alcQD  modo  abolito,  non  potevano  arrogarsi  in  qnalsiasi  gaisa  una 
giarisdizione  ecclesiastica  sopra  i  loro  sudditi,  fossero  cattolici  od 
evangelici,  senza  tradire  la  loro  religione  e  la  maest^  della  gerar- 
chia  ^).  Nalladimeuo  i>er  analogla  della  pace  di  Westfalia  ^)  non  po- 
teva  loro  essore  negato  il  diritto  di  ridurre  nei  necessarii  limiti 
gl'invalsi  abnsi  del  foro  ecclesiastico,  affinchfe  in  segaito,  come  sino 
ad  allora  era  accadato,  la  immanit^  ginrisdizionale  degli  ecclesia- 
stici  non  degenerasse  in  una  anarchia  e  in  una  scandalosa  impu- 
nity. A  ragione  dice  qulndl  il  gTSkude  Zeger  Bemhard  t^onEsPEN^): 
Si  principes  intelligant  exemtianem,  qua  hactenw  gavisi  sunt  Clerici, 
politico  et  recto  Reipublicae  regimini  plurimum  offioere,  ipaamque  Ckri- 
oorum  a  iuriadictione  et  ooercitione  Magistratuum  saeoularium  exem- 
tionem  fore  crimina  oh  eorum  impunitatem,  atque  hano  subminiatrare 
inceniivum  delinquendi;  quidni  Principes  possint  et  subinde  ieneantur 
pro  temporum  et  rerum  circumstantiis  haec  exemtionum  privilegia  sua 
auctoritate  Umitare,  atque  circumscriberej  et  quaedam  cHmina  excipere 
et  formam  et  modum  de  his  cognoscendi  et  iudicandi  praescribere  f  Che 
in*vero  anche  i  reggenti  secolari  abbiano  fatto  realmente  nso  di 
questo  diritto,  ce  lo  insegna  in  parte  la  storia  del  concilio  triden- 
tino  ^)j  in  parte  la  odierua  pratica  degli  stati  cattolici  ^).  Del  resto 


1)  Maiers  geistliches  SUtatsrecht  parte  11  cap.  6  sez.  2  §  112  pag.  351  e  special- 
mente  P Otters  Erorlerungen  vol.  2  pag.  99  seg.  La  eguagliauza  bilaterale 
delle  duo  confessioni  religiose  nella  pace  di  West,  non  ha  qui  alcuna  influenza 
Yedi  Maier,  von  der  evangel.  Geistlickeit  Gerichtstand  in  zeitl.  Sacken  §  49. 

2)  Art.  V  §  30. 

3)  Iu8  Uccles.  univ.  parte  III  tit.  Ill  cap.  II  §  12  (Oper.  torn.  IV  pag.  26 
Veuet.  1781). 

^)  Cosl  per  esempio,  il  legato  papale  al  concilio  trideutino  voleva  inserire 
nella  Sess.  14  Particolo:  Ut  nemo  laicus  cwiuscunqtie  dignitatis  praetexlu  cuius- 
cunque  privilegi  vel  conauetndinis  contra  in  sacris  constitutes;  etiam  in  actioni- 
bus  criminalibuSj  procedere  possit,  come  appare  da  una  lettera  di  Franciscu^ 
de  Vargas  che  egli  scrisse  dal  concilio  tridentino  il  26  novembre  1551  al 
yescovo  di  Artois.  Ma  per  Tenergica  opposizioue  dei  reggenti  laid,  che 
presero  parte  a  tal  concilio  per  mezzo  dei  loro  legati,  e  principalmente  del- 
Poratore  spagnuolo  Francisciis  de  Toledo,  che  mo8tr6  il  grande  dauuo  che 
da  ci6  sarebbe  per  derivare  alia  giurisdizione  territoriale,  la  cosa  fu  impe- 
dita  e  quell'articolo  cancellato.  V.  van  Espen,  Ius  JEccles.  univ.  parte  III 
tit.  Ill  cap.  3  §§  56-59. 

&)  Molti  esempi  di  ci6,  special  men  te  per  la  Baviera,  trovansi  in  Siebkn- 
KEES,  Beiftrdge  gum  t^utschen  Becht  parte  6  pagine  108  e  110  seg. 
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apparisce  da  questo  svolgimento  storico  quanto  errino  coloro  i  qaali 
vogliono  fare  scatorire  la  origine  del  f6ro  privilegiato  degli  ec- 
clesiastici  immediatamente  da  un  ordinamento  divino  <>):  opinione 


a)  II  GlOck  ha  su  cid  pienamente  ragione  eseendo  il  foro  privilegiato  degli  eocle- 
eiastioi  nn  lento  prodotto  storioo  dovato  a  molteplici  e  svariate  ragioni.  Lo  storioo 
imparziale,  analissando  qaesta  istitnzione,  disceme  nna  strana  misoela  di  giuste  ed  eeor- 
bitanti  pretese,  nh  il  fatto  sembra  inoomprenBibile  ove  anohe  ci  si  limit!  in  via  generale  a 
rifiettere  oome  la  society  dei  eecoli  soorsi  fosse  stratificata  in  caste  anelanti  ciasouna 
esclasivi  privilegi;  delle  qnali  reooleslastica  d  per  rascetismo  ad  ora  ad  ora  domi- 
nante  nei  popoli,  si  pel  favore  che  le  dimostrarono  i  potenti,  era  preponderante.  Nd 
61  debbono  trascnrare  talone  oondiderazioni  di  ordine  inferiore  e  tnttavia  efficaci  nel 
far  talora  preferire  la  ginstizia  eccleaiaBticaf  perch^  meno  costosa,  alia  secolare.  L'os- 
servazione  non  h  sfaggita  al  Bkthmann-Hollweo,  Der  CivUprozess  des  gem,  Reohts^ 
III  §  139  p.  114. 

Per  orien tarsi  nel  nostro  argomento  d  d*nopo  distinguere:  a)  la  giurisdizione  (in 
lato  senso)  disciplinare  del  la  Chiesa  sn  tntti  i  fedeli  e  per  le  mater  ie  risguardanti  la 
propria  amministrazione ;  h)  Tarbitrato  dell'antorita  ecclesiastica  per  oonsenso  dei  li- 
tiganti;  6)  il  foro  privilegiato  civile  e  criminale  degli  eoclesiastici ;  <i)  la  giurisdizione 
della  Chiesa  per  talnne  cause  seoolari  che  easa  riteneva  di  sua  .competenza. 

Per  old  che  si  riferisce  alia  giurisdizione  della  prima  specie,  h  oerto  che  alia  Chiesa 
oristiana,  sin  da  quando  venne  nfficialmente  rioonosointa,  fu  conoesso  il  diritto  d'in- 
vigilare  snl  rispetto  delle  sue  proprie  leggi  e  di  punime  le  trasgressioni  per  parte  dei 
fedeli.  Trattavasi  secondo  la  1.  23  C.  Theod.  de  episeop,  (16  2)  dei  negotia  ecoUfia^ 
Mica  in  antitesi  alle  oamae  citileg,  Qael  diritto  ^  solennemente  riconosciuto  anche 
nella  1.  29  §  4  C.  ^  epUcop,  a%id,  1,  4.  Si  trattava  di  materie  di  fede  e  di  disci plina 
ecoleeiasticaf  di  pnnizioni  e  remozioni  di  ecclesiastici,  di  scomuniohe  e  penitenze  com- 
minate  ai  laici,  o  anche  di  cause  attinentl  airamministrazione  della  Chiesa  (cfr.  spe- 
cialmente  la  Nov.  Valbnt.  16  a.  445.  Bbthmajtn-Hollweo,  Der  Givilproz,  III  p.  113 
VI  p.  85).  Qui  vogliamo  presoindere  dalla  ricerca  se  e  quanto  i  sucoessori  di  Costan- 
tino  sMngerissero  nel  determinare  il  procedimento  da  tenersi  nolle  cause  pertinent! 
alia  religione  e  alia  disciplina  ecclesiastica  (cfr.  ad  esemplo,  Cbivkllucci.  Storia  delle 
relax,  tra  lo  Stato  e  la  Chiesa,  I  p.  283).  Un'esagerazione  di  tale  potere  della  Chiesa 
d'invigilare  sulla  unit&  della  fede  e  difendere  qaesta  dalle  eresie,  condusse  alia  costi- 
tuzione  del  terribile  tribunale  della  Inquisizione  o  del  Sant'Uffioio  che,  soaturito  con 
umili  inizi  dalla  visita  canonicadei  vescovi,  divenne  poi  del  tutto  indipendente  da  quest! 
eotto  Albssandbo  IV  e  IJbbano  IV  (Pebtile,  Storia  del  diritto  ital.,  IV  pag.  91-92). 
A  no!  qui  non  importa  questa  specie  di  giurisdizione  ecclesiastica,  alia  quale  lo 
Stato  sarebbe  potnto  rimanere  estraneo  se  non  si  fosse  invocato  il  suo  braccio  seoolare 
o  non  si  fosse  immisohiato  coi  tribunal!  ecclesiastici,  speoialmente  con  quello  della 
Inquisizione,  sia  per  farsene  uno  strumento  di  govemo,  sia  talora  per  opporsi  ai  loro 
eccessi  e  alle  loro  esorbitanti  pretese. 

it  bello  anzi  vedcre  come  i  legist!  medioevali,  che  (per  la  loro  aderenza  all'impe- 
ratore  og^i  fraintesa  perchd  giudicata  con  idee  moderne)  per  lo  piii  difendevano  i 
diritt!  del  potere  civile,  fossero  in  lotta  coi  canonist!  per  la  determinazione  del  delitto 
ecclesiastico.  TiAtUh.  CUriem  §  2  ad  L.  33  C.  (20  cpiscop.  1,  3  stabilisce:  Si  vero  crimen 
tU  eooletiaiticum,  Episcopalie  erU  examinatio  et  castigatio,  I  canonist!  la  interpreta- 
vano  tan  to  ampiamente  da  oomprenderv!  moltissime  specie  di  reati.  CiNO  da  Pistoia 
voleva  ridotta  la  giurisdizione  ecclesiastica  soltanto  a  que!  delitti  che  violavano  diret- 
tamente  la  fede  cattolica  (Chiappblli,  Vita  e  op,  giurid,  di  Cino  da  Pistoia  pag.  134). 


208  LIBRO  V,  TITOLO  I,   §  523. 

a   baon  dritto  rigettata  anche  dai  canonist!  cattolici  del  nostro 
tempo  ^). 


6)  Eybel,  Introdut'i.  in  ins.  eccles.  Catholicor,  torn.  II  §  112  pag.  118  seg. 

—  Paul.  Io8,  a  RiEGOER,  Institut  iurisprud.  eccles.  parte  II  §§  520-523.  — 

—  Ant  ScuMiDT,  Insiitut.  iuiHs  ecclesiast,  torn.  I  §  239  pag.  372  seg. 


Rignardo  airarbitrato  deirantorit^  eocIesiaBtioa  per  conaenso  dd  litiganti,  deriva 
dalle  Btesse  esortazionl  degli  apostoli  (Ep.  1  ad  Cor.  6,  1-6)  ixiTitanti  i  fedeli  a  far 
decidere  le  loro  oontroversie  da  arbitri  scelti  nella  oomunit^  religiosa  o  nella  persona 
del  cap!  o  per  lo  piii  del  Tdsoovo  (Vedi  anohe  Cbivullucci,  op.  clt.  I  pag.  151  seg.)* 
II  costame  riraaBe  anche  dopochd  i  tribunal!  secolari  non  potevano  esaer  piii  consi- 
derati  oome  nemici  del  crlstiaui.  D*altra  parte  d  nello  epirito  del  diritto  rnmano  di 
fayorire  la  decisione  delle  liti  mediante  arbitil.  L'importanza  che  aasanse  ben  presto 
la  religione  oristiana  ed  il  sno  sacerdozio,  coudnseero  grimperatori  a  dar  sanzione 
ginridica  a  quel  costume  deirarbltrato  deirautoritft  ecclesiastica  nolle  cause  oirili.  Si 
parI6  cosl  di  un  epUoopale  ituHeium,  di  una  episcopalU  aiuiiefUia  (Vedi  le  rubriche 
del  Cod.  Th.  1  27  do  epUeop.  dffinitiane  e  del  0.  1  4  <2tf  epUoftp.  audietUid).  Le  fonti 
che  il  GlOck  oita  (I.  7-8  C.  de  epUcop.  and.  Nov.  Valent.  34  pr.)  sono  molto  oppor- 
tune per  dlmostrare  la  natura  arbitrale  del  giudizio  yesooYile,  cui  spontaneamente  si 
sono  assoggettati  i  litiganti. 

lo  voglio  qui  fare  un  confronto  poco  osseryato  fra  due  costitusioni  degli  impera- 
tori  Abcadio  ed  Onorio.  Essi  trattarono  in  egual  modo  la  comnniUL  oristiana  e  la 
comunit^  israelitica.  Neiranno  398  questi  imperatori  ayeyano  diretto  una  oostituzione 
adEuTicHiANO  prefetto  del  pretorio  (1.  7  C.  de  iudaeis,  1,  9)oye,  dopo  ayerdetto  che 
gli  Ebrei  communi  romano  iure  riventes  tan  to  per  le  loro  cause  religiose  quanto  per 
le  ciyili  sono  soggetti  ai  tribunali  dello  Stato.  soggiungono :  Si  qui  vero  ex  hit  {Ind.) 
communi  pact  tone  ad  ginilittidinem  arbitrontn  apud  ludaeog  in  oivili  dumtaxai  negotio 
putaverint  liti^andum^  sortiri  eorum  iudieium  iure  publico  7ion  vetentur.  Borum  etia»i 
gententiam  indices  exaequawtnr,  tamquam  ex  senteniia  eognitoris  arbitri  dati  fuerint. 
t^  naturale  quindi  che  gli  Ebrei,  i  quali  hanno  sempre  yagheggiato  di  essere  regolati 
dalla  legge  mosaica  e  dal  Talmud,  seguisaero  il  costume  di  far  decidere  le  proprie 
controyersie  dai  dottori  deUe  sinagoghe,  adibiti  come  arbitri  communi  pactione,  Le  loro 
sentenze  doyeyano  essere  eseguite  come  se  si  trattasse  di  arbitri  ex  tentewtia  oogni- 
torts  dati. 

Nello  stesso  anno  i  medesimi  imperatori  stabiliyano  (1.  7  C'de  episcop.  aud.  1,  4) 
che  i  cristiani  ayessero  facolta  di  portare  ex  consensu  le  loro  controyersie  apud  saerae 
Irgis  antistitem,  Ed  anche  qui  ricorre  con  identiche  parole  la  Hmitazione  fatta  per  gli 
Ebrei  in  civili  dumtaxat  negotio. 

Tanto  la  precedente  costituzione  quanto  questa  non  doyettero  per  certo  introdarre 
un  ins  novum,  ma  regolare  un  fatto  antico  ed  usuale.  Forse  trattayasi  con  la  costitu- 
zione passata  nella  1.  7  cit.  di  ricondurre  11  giudizio  arbitrale  del  yescoyo  al  suo  ori- 
ginario  tipo  (In  questo  senso  e  conforme  al  GlOck  anche  riguardo  alia  Nov.  di  Va- 
LKNTINIANO  III  yedi  Bethmann-Hollweo,  o.  0.  Ill  p.  114).  Nd  questo  giudizio  ar- 
bitrale discostayasi  omai  gran  fatto  da  quelle  del  diritto  comune  (Beth.-Hollw.  iyi). 
Dalle  sentenze  arbitral!  del  yescoyo  nasceya  naturalmente  Vactio  iudioati.  Ctr,  Fbssleb, 
Canonisckt's  Proxess  in  der  vorjust,  Periode  (1860)  p.  70.  Ma  in  seguito  fu  possibile  di 
pretendere  Toggetto  della  oondanna  con  mh' actio  in  factum,  del  tutto  corrispondeiite 
bXV actio  iudicati.  L.  4,5  C.  de  rec.  arbitris  2  56. 

Questa  giurlsdizione  arbitrale  o  intromissione  pacifica  del  yescoyo  nelle  cause  ci- 
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Per  qaanto  rigaarda  la  oompetenza  di  qaesto  fdro  ecclesiastioo, 
6880  hj  secondo  il  diritto  canonico,  di  due  specie: 


▼ill  h  an  istittito  dei  pid  diffaai  nella  storia  del  diritto  intennedio,  anohe  in  Italia 
(cfr.  Salvioli,  o.  o.  p.  2  §§  1-6). 

Ma  la  Chieea  ha  oeroato  aempre  di  ottenere  an  fdro  privilegiato  per  gli  ecclesiastioi. 
Sopra  (p.  90  nota  bj  rioordal  i  poteri  giadiziart  oonferiti  da  Giustiniano  aLvescoTO. 
Qai  si  Yaol  parlare  invece  di  on  fdro  prinlegiato  coi  dovesaero  essere  deferite  le  cansc 
dvili  e  criminali  degli  eocleaiastici.  Limiliamooi  a  vedere  ee  in  Italia  si  ebbe  qaesto 
istitato.  Sotto  la  dominarione  oatrogota  in  Italia  non  yi  fu  an  fdro  apeciale  per  la 
Ohieea,  nh  i  Longobardi,  oltre  al  noto  gindizio  di  paoificazione  proprio  della  Chiesa, 
rioonobbero  an  fdro  di  tal  genere.  Anzi  le  carte  provano  che  la  oompetenza  del  tri- 
banale  ordinario  non  yaleva  soltanto  ^r  le  caase  civili  degli  eoclesiastioi,  ma  per 
quelle  pare  riagaardanti  oerte  parti  della  ooatitazione  interna  della  Chieaa,  come  la 
diWsione  delle  diooesi,  i  loro  confini  e  Tamministrazione  diaoiplinare.  Nd  si  devo  cre- 
dere obe  diyerae  totalmente  fosaero  le  oondizioni  della  giariadizione  ecclesiaatica  in 
Francia  A  che  la  dominazione  longobarda  ai  poneaae  in  antiteai  col  diritto  dei  Franchi 
(cfr.  anohe  Tamassia,  Franchi  e  Ckiesa  rom,  sino  ai  tempi  di  re  Liutprando,  p.  207). 
Si  pad  aaserire  mediante  Teaame  delle  fonti  che  secondo  il  diritto  pabblico  anteriore 
al  miUe,  la  Chieaa  ebbe  soltanto  la  gubernatio  e  la  ditciplina^  lo  Stato,  la  giariadizione 
aoi  chierici  come  sai  laici  (Salyioli,  op.  c.  p.  125  e  tatte  le  aae  intereaaanti  ricerche 
alle  qaali  rimando).    . 

Poateriormente,  creaoiata  la  potenza  della  Chieaa  pel  aao  aooordo  dapprima,  indi 
per  le  aae  conteee  con  Timpero,  essa  cercd  di  ottenere  an  fdro  privilegiato  e  le  decretali 
dei  papi  e  i  canoni  dei  concilii  trovarono  an  forte  appoggio  nella  Auth,  Statuimm  di 
Federico  II  (ad  1.  33  C.  de  episcop.  et  cleric,  1,3)  giaatamente  ricordata  dal  GlCck. 
Lo  ateeso  atadio  del  diritto,  riaorto  a  Bologna  gioyd  a  conaolidare  il  fdro  priyilegiato 
degli  eooledastici  non  aolo  per  opera  dei  canoniati  (aalla  loro  letteratara  attinente 
al  procesao,  cfr.  BiSTHMAKN-HoLLWEa,  o.  c.  VI  §  124  aeg.)*  ma  anche  non  di  rado 
per  opera  dei  legiati.  Tra  i  qaali,  aebbene  del  periodo  dei  post-glossatori,  h  da  ricor- 
dare,  per  la  grande  aatoritik  che  ebbe,  Babtolo  da  Sasaoferrato,  fayoreyoliesimo  alia 
giariadizione  della  Chieaa  aopra  gli  eccleaiaatici.  A  fayore  di  qaesti,  eaao  ammise  per- 
fino  ana  deroga  al  principio  Tieree  eequitnr  forum  defunctiy  e  inaegnd  che  al  gindico 
eooleaiaatioo  apetta  giadicare  an  delinquente  che  dope  il  reato  abbia  yestito  Tabito 
eooleaiastico  (cfr.  Chiappelli,  I*e  iiee  polltiche  del  Bartolo  nQWArch,  giurid.  XXVII 
p.  421).  In  qaeet'altimo  panto  del  resto  Babtolo  non  fa  che  accettare  un'opinione 
diffnaa  tra  i  canoniati  per  il  motiyo  che  an  aecolare  non  ayrebbe  ormai  potato  panire 
an  eocleaiastico  (yedila  anche  in  Dubant.  Speculum  De  reo,  4). 

Un'nltima  specie  di  giariadizione  eccleaiastica  ai  yenne  formando  sin  dai  piii  an- 
tichi  tempi  per  la  natura  apeciale  di  talane  caase.  Gia  nel  diritto  greco-romauo  per 
le  caase  d'ordine  morale-religioso  (matrimoniali  e  simili)  yedesi  hqW Epaihagoge  3,  11^ 
la  tendenza  a  dichiararle  di  esolusiya  competenza  deiraatorit^  eccleaiastica.  Nel- 
Tanno  1086,  Timperatore  Alesbio  Commeno  dichiard  espressamente  che  le  cause  ma*< 
trimoniali  e  4>ux^^^  fossero  giadioate  da  tribanali  ecclesiastici  superior!.  Tuttayia  an> 
che  in  qneste  cause  i  giudici  coatinuarono  ad  esercitare  la  loro  giurisdizionc,  in  parte 
in  contradizione  ai  tribanali  ecclesiastici  (Zachabiae  v.  Lingenthal,  o.c.  p.  357). 

Anche  in  Oocidente,  la  Chiesa  sostenne  sempre  che  i  laici  non  ayeyano  competenza 
in  alcana  delle  cause  di  natura  spirituals  piil  o  meno  diretta :  res  spiritucUee  (celibate, 
sepoltura,  yincolo  matrimoniale)  e  causae  epiritualibue  adthexae  sive  coniunctac  (be- 
nefizi,  decime,  sponsali,  patronato,  yoti  e  obblighi  nati  da  giuramenti).  Cfr.  Sal- 
TIOLI,  o.  o.  I  p.  83.  Secondo  i  ooncilii  e  i  canonisti,  la  Chiesa  ayrebbe  senza  interru- 

GLUcKt  Comm.  Pandelte.  —  Lib.  V.  27 
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1)  generate  {forum  clericorum  commune),  dove  possono  essere  con- 
venuti  tatti  gli  ecclesiastic!  cattolici  quando  ivi  si  trovino  presenti. 
Qiiesto  h  la  curia  papale  di  Boma  '^) ; 


§ 


7)  Cap.  fin.  X  de  foro  compet,  Rieggbr,  Inaiitui,  iurisprud.  eccles.  parte  II 
351. 


zione,  eseroitato  la  sua  ginrisdizione  in  questa  materia,  da  Gostantino  a  tutto  il  me- 
dioevo.  Sembra  che  cid  non  sia  esattamente  Toro  e  ohe  talora  siaei  fatto  confxisione 
tea  la  tuitio  spettante  alia  Ghiesa  e  la  giariadizione  yeza  e  propria  (cfr.  le  rioerche  del 
Salyioli,  o.  0.  I  pagrine  133-146).  Dopo  il  mille,  tattavia  la  Chieea  divenne  ooei  forte 
da  aocampare  la  saa  esolnsiva  ginrisdizione  nelle  cause  spiritnali  (ia  ispecie  matrimo- 
niali)  e  le  font!  canoniche  c'insegnano  poi  che  il  foro  eoolesiastico  si  yenne  oonsoli- 
dando  per  le  cause  matrimoniali,  per  quelle  attinenti  alia  legittimit^  del  natali,  alle 
obbligazioni  confermate  da  giuratnento,  ai  testamenti,  alia  sepoLtora,  ai  beni  e  alle 
rendite  di  ragione  ecclesiastica»  alle  deoime,  eoo.  (Cfr.  Pebtilb,  o.  o.  YI  pagine  82-84). 
E  sicoome  alcune  di  queste  cause  interessayano  pure  lo  State,  si  ebbero  nel  ciyile 
causae  pure  vel  intrintece  tpiritualet;  causae  ex  epiritnalibvs  dependentes  vel  extrimece 
spiritualee  e  oatteas  eivUee  eeelenatiioit  acoeuoriae, 

Una  letteratura  canonistica  dal  medioeyo  in  poi  si  formd  appunto  oon  lo  scope  di 
descrivere  il  processo  in  tutti  i  tribunal!  ecclesiastici  (cfr.  Bethmann-Hollwsg, 
o.  o.  VI  p.  87).  Qnesto  prooesao  canonioo  ebbe  influenza  anche  nel  tribunali  laici, 
quantunque  i  legisti  oontinuassero  a  distinguere  il  foro  secolaie  e  le  sue  leggi  dal 
foro  eoolesiastico  ed  i  canoni.  Tuttayia,  non  ^a  torto  fu  detto  che  i  tribunali  ecoleaia- 
stici  isplrayano  molta  fiducia  e  seryirono  spesso  di  modello  a  quelli  laici,  tanto  piiL 
che  il  processo  canonioo  non  era  poi  troppo  discosto  dal  romano,  e  la  ginrisdizione 
ecolesiastica  ebbe  mode  di  allargarsi  e  adattarsi  alle  piil  syariate  cause.  Infatti  dal 
secolo  XIII  in  poi  la  tuitio  della  Chiesa  sulle  yedoye,  sugli  orfani  ed  i  poyeri,  si 
muto  in  una  yera  e  propria  ginrisdizione  riguardo  a  tali  persone.  D'altra  parte  si 
consideraya  la  ginrisdizione  della  Ghiesa  come  sussidiaria  a  quella  dello  State  tutta- 
yolta  che  il  giudice  laico  fosse  negligente  o  sospetto.  AI  tribunale  eoclesiastico  ricop- 
reyasi  pure  per  le  cause  difflcili  ad  essere  risolnte  e  in  genere  eempre  che,  per  rune 
o  Taltro  motiyo,  si  credesse  opportune  di  preferire  al  fore  seoolare  reoclesiastioo. 
II  quale  non  rispondeya  certamente  allegando  la  propria  inoompetenza. 

Per  mezzo  del  processo  romano-oanonico  rioeyuto  a  pooo  a  poco  nei  yari  "ptu&Bi 
(ofr.  MUTHEa,  Zur  Gesch,  dee  romiech-oanonieohen  Prozetsee  in  Detdeohl.  nahrend  dee 
vierzehnten  nnd  zu  Anfang  dee  funfzehnt,  Jhdte  (FeeteohH/t  zu  Wabchtbrs,  Jubil.^, 
Rostock  1872,  e  Ott,  Beitrdge  zur  Recej^ione-Qaschichte  dee  rdmUch-canonieehen  Pro- 
zeesee  in  den  hohmitchen  Ldihdern,  Leipz.  1879),  si  yennero  a  stabilire  molte  importanti 
massime  della  odiema  prooedura.  Vedine  un  oenno  anche  in  Makfbedini,  Progr,  I 
p.  82  seg.  In  Germania  il  processo  romano-oanonico  prepard  la  via  al  ziceyimente  del 
diritte  romano. 

Ghi  yolesse  studiare  completamente  la  storia  di  questo  processo  romano-oanonico 
cobI  lungo,  minuzioso  e  con  tanta  abbondanza  di  ecritture,  troyerebbe  anohe  che  gli 
Btatuti  delle  oitti  italiane  ceroayano  di  contrapporgli  un  piti  eemplloe  procedimento 
(yedi  qualche  cenno  su  cio  in  Bethm.  Hollw.  VI  p.  89,  Wach,  Der  Ual.  Arre^proz, 
p.  Ill  seg.  e  §  23  p.   177  seg.) 

Intomo  ai  tribunali  ecclesiastici  rioorderemo  infine  le  belle  eonsiderazioni  del  MOK- 
tesquieu,  EepHt  dee  loU  Uy.  XXVIII  ch,  240  e  di  Ihering,  Oeut  dee  r,  B.  II  (teiza 
ediz.)  pagine  56-57. 
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2)  particolare  (Jorum  clericorum  proprium)^  che,  rispetto  a  cia- 
scnno  ecclesiastico,  viene  costituito  mediante  il  sao  domicilio  o  la 
sua  prebenda  o  a  cagione  di  nn  commesso  dolitto  o  mediante  nii 
partioolare  diritto  ^).  Qnando  pertanto  un  ecclesiastico  possiede  piu 
prebende  con  obbligo  di  residenza,  se  queste  trovansi  in  diocesi 
diverse,  pub  essere  convenato  si  neirona  come  nell'altra,  presso  il 
^ndice  ecclesiastico.  Ore  al  contrario  la  prebenda  che  un  ecclesia- 
stico possiede,  non  richieda  alcnna  residenza,  il  sao  foro  ordinario 
h  presso  il  giadice  ecclesiastico  del  domicilio  di  lui  ed  egli  non  pu6 
essere  convennto  in  foro  beneficii,  se  questo  sia  diverse  da  quelle, 
fdorch^  riguardo  alia  preben<la  ^).  Pel  fdro  dei  prelati  della  cbiesa 
eattolica  in  Germania  si  ha  riguardo  se  essi  siano  o  no  esentati. 
I  primi  come  tali  sono  soggetti  immediatamente  al  papa.  E  questo 
uno  speciale  privilegio  degli  arcivescovi   che  come  tali  dipendono 
soltanto  dalla  sede  papale.  Yi  sono  anehe  in  Germania  vescovi  con 
grado  principesco  e  abati  i  quali  sono  esenti  ^^).  I  vescovi  suffra- 
ganei  al  contrario  sono  sottoposti   alia  giurisdizione  ecclesiastica 
dell'arcivescovo  ^^).  Se  tuttavia  sorga  una  controversia  tra  un  suf- 
Craganeo  e  il  metropolitano  stesso  o  fra  due  vescovi  sulfraganei  ^ 
sorta  ana  causa  rignardante  un  oggetto  semplicemente  ecclesiastico, 
la  decide  il  papa,  a  cui  immediatamente  sono  sottoposti  ^^).  Eiguardo 
ai  delitti  dei  vescovi   cattolici  distingue  il  concilio  tridentino  ^^) 
fca  maggiori  e  minorl  delitti.  Dei  primi,  implicando  la  remozione 
e  la  perdita  del  grado  vescovile,  la  coguizione  spetta  al  papa,  dei 
secondi  invece  al  concilio  provinciale  ^^).  NuUadimeno  tutta  la  di- 


*)  Cap.  1  2  4  X  d6  foro  compel.  Cap.  3  de  Umpor,  ordinal,  in  6to.  Cap.  7 
d€  officio  ordinar.  in  6to.  OonciL  Trid.  8e88.  XXIII.  Cap.  6  et  sees.  XXIV. 
Gap.  5  de  BeformaU  —  FMh  Hedderioh,  Element,  iur.  canon,  parte  II  §  138 
6  (jft.  Lud.  BOEHMEB,  Frincip.  iur.  canon.  §  667. 

^  BiEGGER,  1.  o.  §  532  e  Hedderich^  1.  c. 

10)  Vedi  von  Sartori,  geislUchea  und  weliliches  Staatsrecht  der  deutschen 
kaiholisehgeistliohen  JSrZ'  Hoch-  und  Bittersti/ter  vol.  I  parte  I  cap.  3  §  194. 

il)  Paul.  Io8.  a  Riegger,  Inatitut.  iurisprud.  cedes,  parte  II  §  200.  —  Ge. 
Lad,  BoBHUERy  Prindp,  iur.  canon,  §§  148  e  149.  —  Franc.  Xaver.  Holl, 
SlatifUoa  JEcclesiae  German,  torn.  I  §  57  seg. 

1^)  H.  von   Sartori,  geistliches  und  welt.   Staatsrecht  der   teutscJi.  kaihoL 
geisiUeh.  Stifter  vol.  I  pc^rte  I  cap.  4  §  260. 
13>  Sess.  XIII  cap.  8  e  Sess.  XXIV  cap.  5  de  Beformat. 
'4)  RiEGGER,  Insiitut,  iurisprud,  eccles.  parte  IV  §  251. 
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KtiDzione  deriva  in  origine  dallo  Psbudoisidoho.  In  vero,  secondo 
le  conclasioni  dei  pib  antiohi  sinodi,  qoali  il  niceense,  Tantiochense, 
il  sardicense,  le  oauso  criminali  dei  vescovi  spettano  senza  distin- 
zione  ai  concilii  provinciali,  come  Petrus  de  Maroa  ^^)  e  Zeger  Bern- 
hard  van  EsPEN  ^*)  hanno  posto  fuori  di  dabbio.  Qnando  per6  verso 
la  fine  delFottavo  secolo  o  forse  nel  primo  qnarto  del  nono  apparve 
la  compilazione  dello  Pseudoisiboko  i^},  mediante  le  false  decretal! 
ivi  contennte  dei  papi  GiULio  I,  Eleutebio  ed  altri,  si  fece  valeie 
il  principio  che  lacondanna  e  la  ritnozione  dei  vescovi  spetta  soltanto 
al  papa  come  Vicarius  Jesus  Ohristi  ^^).  La  grande  aocoglienza  con  la 
qnale  la  raccolta  del  falso  Isidobo  fa  ricevnta  particolarmente  an- 
cbe  dai  vescovi  ^%  poich^  essa  concedeva  loro  nn  sicuro  asilo  a  Boma 
contro  tntte  le  pnnizioni   del  metropolitano  e  del   sinodo  provin- 
ciale  ^),  indnsse  il  monnco  Gbaziano  ad  agginngere  al  sno  decreto 
cosl  le  false  decretali  contenenti  quel  nnovo  principio,  come  le  so- 
pra  ricordate  genuine  conclasioni  sinodali  ^^)  e  per  nnire  insieme  le 
nne  alle  altre,  si  giunse  alia  distinzione  sopra  ricordata  inter  can- 
SOS  criminales  maiores  et  minares  che  il  concilio  tridentino  confermd, 
qoantanqae  non  senza  contradizione  di  diverse  potenze^).  I  papi 
dal  nono  secolo  in  poi  hanno  realmente  esercitato  il  diritto  di  pn- 
nizione  derivante  da  qaella  fonte  non  genaina,  mediante  la  remo- 
zione  di  molti  vescovi  tedeschi  ^).  Siccome  nn  vescovo  tedesco,  con- 
siderato  come  Stato   dellMmpero  <>)   non  dipende  dal   papa,  si   ha 


1^)  De  Concordia  sacerdotii  et  imperii  lib.  YII  cap.  2  aeg. 
10)  In  Jus  eccUsiast  univ,   parte  III  tit.  Ill  cap.  5  §§  1-14.  Si  veda   pure 
Lud.  EIL  du  PiN;  de  aniiqua  Ecclesiae  disciplina.  Diss.  II  cap.  I  pag.  98  aeg. 

17)  SprrTLERS,  Geschichie  des  hanonischen  Bechts  bis  au/dieZeiten  des  Jdl- 
schen  Isidorus  §§  62  e  63. 

18)  Petr,  de  Mabca,  1.  c.  cap.  26.  —  Rieggbr,  1.  c.  §  251. 

19)  Vedi  van  Espbn,  Diss.  I  de  colleciione  Isidori  vulgo  Mercaioris  §  3  in 
Kjds  Opera,  iur.  canon,  torn.  VIII  pag.  194  (edit.  Venet.  1781). 

20)  Spittler,  1.  c.  §  66  pag.  261. 

21)  Si  veda  Oaus.  Ill  qu.  6  can.  7  e  9. 

82)  Vedi  van  Espen,  Ius  eccles.  univ.  parte  III  tit.  Ill  cap.  5  §  26  sog. 

23)  Una  quantity  di  esempi  iu  ordine  cronologico  h  citata  in  H.  von  Sar- 
TORI,  geistl.  und  weUl.  Staatsrecht  der  teuisch.  Jcatholischgeistlich.  SUfter 
vol.  II  parte  2  aez.  1  cap.  41  §  1298  pagioe  201-208. 


a)  Rioordiamo  ohe  le  dignitft  deU'impero  erano  insignifce  del  nome  di  Stati  deU*im- 
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rigoardo  oggidl  tuttora  alia  cognlzione  delFimperatore  e  deirimpero 
per  decidere  se  rioorrano  tali  motivi  pei  qnali  nno  Stato  ecclesia- 
stioo  deirimpero  in  virth  della  capitolazione  di  questo  possa  essere 
priTato  del  snoi  gradi  secolari  ^).  Posto  adnnqae  clie  11  papa  abbia 
pore  rimosso  nn  vescovo  tedesco  dal  sao  grado  ecclesiastico,  11  che 
per5  oggi  non  x>otrebbe  piti  saccedere  per  quel  motivi  a  cagione 
del  quali  i  papi  altra  volta  ricorrevano  alia  rimozione  ^),  11  vescovo 
rimosso  XK>trebbe  anoora  sostenersi  come  prlnclpe  tedesco  e  Stato 
deirimperOy  se  Timperatore  e  Timpero  non  lo  abbiano  trovato  meri- 
tevole  di  remozione  ^.  Del  resto  h  ancora  da  osservare  che  Tordi- 
nario  f5ro  degll  ecclesiastici  cattolici  h  presso  la  nfficialit^  vesco- 
vile  o  11  vicar iato  generale  ^. 

Nei  paesi  evangelici  gli  ecclesiastici  sono  soggetti  ai  concistori 
del  principe  del  Inogo  ^).  Se  per6  in  un  paese  non  siano  institniti 
proprii  concistori,  ma  le  canse  ad  essi  spettanti  siano  trattate  dinanzi 
alia  ordinaria  antorit&del  Inogo  gli  ecclesiastici  sono  sottoposti  al 
oollegio  di  ginstizia  della  provlncia  ^).  I  canonlci  e  1  oonventnali 
hanno  invece  il  loro  speciale  f&ro  presso  11  capitolo;  se  questo  poi 
non  ha  alcana  ginrisdizione,  essi  sono  sottoposti  a  quel  tribunale  a 
cni  il  signore  evangelico  del  laogo  ha  affidato  la  giurisdizione  so- 
pra  di  loro  ^o).  Del  resto  osservo  io  aucora  soltanto  che  per  eccle- 


**)  Von  Sartori,  cit.  StaaUrecht  vol.  I  parte  1  cap.  19  §  576  e  vol.  II 
parte  2  sez.  1  cap.  40  §  1200  pag.  101. 

25)  Si  vedaoo  soltanto  gli  eaempf  Iq  Sartori,  vol.  II  parte  ^  sez.  1  §  1298. 

«6)  Von  Sartori^  vol.  I  parte  1  cap.  19  §  576  pag.  399  e  vol.  II  parte  2 
sez.  1  §  1299  pag.  208  seg. 

^)  Ge.  Xttd.  BoEHMER,  Frindp,  itir.  can.  %  667  nota  a.  —  Holi,  Statisfica 
JSccleg.  Germ.  torn.  I  parte  I  cap.  XIX  §  381  e  von  Sartori,  Staatsreeht  der 
katholitchgeistl,  Stifter  vol.  II  parte  2  sez.  1  cap.  48  §  1471  sog. 

8S)  a  PuFFENDORP,  OhservaU  iur.  univ,  torn.  I  §  166. 

29)  a  PuFFBNDORP,  Ohservat,  iur,  univ,  torn.  I  Obs,  166  e  Eichmanns,  Ur- 
kldrungen  des  bUrgerlichen  Bechts  parte  V  §  196  pag.  286  seg. 

30)  Qe,  Lud,  BoBHHER,  FHncip.  iur,  can,  §  667. 


pezo.  Proceret  aittetn  propter,,,  imperii  eommunionem,  statuuni  nomine  inaigniti  sunt 
iUf  nan  incommods  fortauU  deseribuntur,  singulorum  Territoriorum  Domini,  qui  una 
cuai  CatMore  imp&randi  potegtaten  habent,  1,  Lampad.  Tract,  de  oonstitut,  imperii  rem, 
germ,  (Logd.  Bat.  1624)  p.  108.  Tra  gli  Stati  ecclesiastioi  deirimpero  figuravano  oin- 
qnanta  Teacori.  Iri  p.  161. 
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siastici  si  intendono  presso  i  protestanti,  non  solamente  coloro  cho 
mediante  ordinazione  vengono  destinati  al  servizio  della  ohiesa; 
ma  sono  ascritti  ai  medesimi  anche  gli  allievi,  i  cantoris  gli  orga- 
nist!, i  maestri  di  scaola,  i  sagrestani  e  stanno  qaindi  insieme  alia 
moglie  ed  ai  figU  (siDo  a  che  oio%  questi  non  cambiano  il  loro  stato 
e  sono  sotto  la  patria  potest^)  nella  maggior  parte  dei  paesi  protc- 
stanti  sotto  la  giurisdizione  ecclesiastica  ^i).  Anche  le  vedovo  degli 
eoclesiastici  conservano  in  an  coi  loro  figli  questo  £^ro  ecclesiastico, 
finoh^  cio&  questi  vivono  presso  la  madre  e  sono  edacati  da  lei  ^). 
Sopra  fa  gid.  trattato  se  il  servo  degli  ecclesiastici  abbia  11  f&ro  pri- 
vileglato  del  sao  padrone. 

Qaando  un  ecclesiastico  cattolico  si  trova  in  on  paese  protestante 
possono  darsi  due  casi: 

1.  Egli  trovasi  ivi  semplicemente  come  nno  straniero.  In  questo 
caso  se  egli  sia  ivi  convenuto,  h  soggetto,  come  ogni  altro  straniero, 
al  tribunale  secolare  del  paese  e  non  pu5  richiamarsi  al  suo  f&ro 
privilegiato,  come  se  avesse  un  ius  revooandi  domum  ^). 

2.  Un  ecclesiastico  cattolico  per  necessitd*  d*uffioio  {ex  officii  ne- 
cessitate)'vi^ie^^'^  in  un  paese  protestante.  In  questo  caso,  secondo  lo 
spirito  della  pace  di  WestlEalia,  decide  anzi  tutto  lo  stato  dl  pos- 
sesso  dell'anno  uormale,  e,  se  questo  non  vi  si  riferisca,  la  legge  del 
signore  del  luogo,  in  qual  misura  quelle  possa  richiamarsi  in  eausis 
officii  al  suo  superiore  ecclesiastico  ^). 

Oosl  riguardo  agli  ecclesiastici  evangelic!  in  un  paese  cattolico, 
si  guarda  se'  la  chlesa  evangelica  a  cui  appartengono  riconosce  nel- 
I'anno  1624  la  giurisdizione  ecclesiastica  del  vescovo  cattolico,  o 
mediante  Tosservanza  di  questo  anno  normale  ha  un  proprio  oonci- 
store  per  ramministrazione  del  potere  ecclesiastico  che  le  spetta  e 


31)  BoEHMER,  cit.  PHncip.  §  242  nota  a.  —  Salom,  Deylino,  InstitBtt. 
prudentiae  pastoral,  parte  II  §  31.  —  Pauli,  Frogr,  de  foro  cleriooTum  cow- 
peUnU  pag.  5.  —  PtJTTERS,  Bechts/dlle  vol.  I  parte  1  reap.  16  num.  49  p.  185. 
—  Eica^A^fJXS,' Erhldrungen  parte  V  pag.  145  nota  q, 

32)  PuppENDORp,  Obscrvat*  iur,  univ.  torn.  Ill  obs.  197. 

33)  LuDOVici,  JSinleitung  zum  Oonsistorialprocess  cap.  5  §  41  e  Siebenkses, 
Beytrdge  zum  teutschen  Bechte  parte  6  trat.  5  §§  29  e30. 

34)  I.  p.  0.  Art.  V  §  26  e  48.  —  Maiers,  ieutsches  geistlickes  Staatsrecht 
parte  2  cap.  6  sez.  1  pi^.  332  seg.  —  Siebenkees,  1.  c.  §  30. 
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della  aimessa  ginrisdizione  ecclesiaBtica.  Nel  primo  caso  sono  sog- 
getti  alia  giariadizione  eoclesiastica  del  vesoovo  cattolico,  ma  sol- 
tanto  nei  limiti  espressamente  dichiarati  nella  legge  della  pace 
di  Westfalia  ^).  Nel  secondo  caso  al  contrario  sono  sottoposti  al 
concistoro  evangelieo  della  loro  cMesa.  E  soltaDto  a  qaesto  £5ro 
sono  sottoposti  gli  ecclesiastic!  evangelic!  in  qnei  paesi  misti,  nei  quali 
ambedne  le  religion!  dall'anno  1624  in  poi  sono  pnbblicamente  in- 
trodotte  come  condominanti  ^).  Qaando  invece  nn  ecclesiastico  evan- 
gelieo risiede  in  an  paese  cattolico  semplicemente  come  straniero 
ed  ivi  delinqae,  deve  riconoscere  il  forum  delicti  senza  potersi  ri- 
chiamare  al  sno  f5ro  privilegiato  ^). 
n  foro  privilegiato  degli  ecclesiastic!  vlen  meno  nei  segaenti  casi : 

1.  Qaando  ess!  si  sono  res!  colpevoli  di  tal  grave  delitto  che 
deve  per  ci5  comminarsi  a  loro  la  pena  di  morte  od  ana  pena  cor- 
porale  od  altra  pena  d'importanza  agnale  a  qnesta*  Tuttavia  anche 
in  tal  caso  ess!  hanno  il  loro  £5ro  davanti  al  tribunale  ecclesiastico, 
almeno  sino  allMnqaisizione  speciale,  col  cai  cominciamento  debbono 
essere  consegnati  al  giudice  seoolare  ^).  Qaindi  la  giurisdizione  dei 
concistori  fe  limitata  a!  minor!  delitti  degli  ecclesiastic!  e  alle  tra- 
sgressioni  a!  doveri  del  loro  nfficio  per  le  qaali  il  concistoro  pu5 
condannare  ad  ana  sospensrone  o  rimozione,  ovvero  ne  deiiva  altra 
consara  ecclesiastica  ^). 

2.  Qaando  an  ecclesiastico,  senza  rigaardo  a  tale  sua  condizione,  * 
vlen  €K>nvenato  semplicemente  nella  quality  di  possessore  di  una 
cosa,  o  di  amministratore  di  beni  altrai,  o  di  vassallo,  o  di  pubblico 
fanzionario  del  prinoipe,  o  di  State  deirimpero  tedesco.  In  tali  casi 
anche  per  gli  ecclesiastic!  h  competente  Tordinario  giudice  secolare  ^^). 


35)  Art.  V  §  48.  Maier^  geisU  StaatsrecM  §  113.  Lostesso,  von  der  evangel, 
Geisilichkeit  Gerichtasiande  in  zeitlichen  Sachen  §§  43  e  44. 

36)  Maibr,  nella  citata  Memoria  §  49. 

37)  SiEBENKEES,  Beytfdge  parte  6  pag.  124. 

3^)  HBLLFBLDy  Di88,  de  iurigdicUoue  saeculari  in  clericos  delinquentes,  Je- 
iiae  1771  (in  Ejus  Opusc.  num.  XIII).  —  Boeumer,  in  Observat  ad  Oarpzo- 
vium  qu,  CX  obs.  18.  —  Meisters,  ausfUhrl,  Abhandlung  des  peinh  Proces- 
ses parte  V  panto  princip.  13  §  48. 

»)  J.  H.  BOKHMER,  lus.  eccles.  ProiesL  lib.  II  tit.  II  §§  65-67. 

40)  Cap.  alt  X  de  foro  compel,  cap.  5  e  13  X  d6  iudic.  cap.  6  X  De  foro 
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3.  Anche  per  conaessione  di  causa  o  a  cagione  di  litispendenza, 
oessa  il  fOro  privilegiato  degli  ecclesiastioi  iu  qaei  casi  nei  qoali 
an  eoclesiastico  in  an  prooesso  pendente  innanzi  al  giudioe  seoolare 
d  chiamato  in  causa  per  la  garanzia  che  deve  prestare  ^^),  OYvero  come 
erede  di  un  laico  succede  in  una  causa  centre  il  suo  autore,  gik 
pendente  dinanzi  al  giudice  secolare^^). 

4.  A  cagione  di  una  proroga  necessaria  viene  meno  il  f&io  eo- 
clesiastico nella  rlconvenzione,  e  recclesiastico  deve  ammettere  cen- 
tre di  s5  come  riconvenuto  quel  giudice  seoolare  che  egli  ha  rico- 
nosciuto  in  suo  vantaggio  come  attorCi  quando  la  causa,  seoondo 
la  sua  specie,  possa  essere  trattata  dinanzi  al  medesimo  ^).  Final- 
mente 

5.  6  da  osservare  ancora  che  questo  privilegio  si  perde  presso 


ciympeU  —  OhrisL  Thomasius  in  Diss,  deforo  eompetetUe  et  subiectione  elerieorum 
sub  potestate  eivili  (Halae  1709).  Seot.  Ill  §g  6-19.  —  Van  Espen,  Ius  JEoeles. 
univ.  parte  III  tit.  1  cap.  VI  §§  -26-28.  —  Wernher,  Observai.  far.  torn.  I 
parte  I  obs.  305  in  Supplem.  novo  §  X  num.  29.  —  Lbtser,  Meditat.  ad 
Fandect.  vol.  11  Specim.  LXXX  medit  12  e  13.  —  Eichhanns,  Brklarun- 
gen  des  burgerUchen  Bechts  parte  5  pag.  165  seg.  Biguardo  agli  speciali  f^ii 
del  contratto  e  della  compiuta  ammiDistrazione  di  af&^  altrui,  veramente 
Boehmer  Iq  Ius  eccles.  Protestant,  lib.  II  tit.  II  §§  61  -62  d  di  altra  opinione. 
Con  lui  conoorda  anche  Danz  nei  Grundsdtze  des  gemein,  ordentl.  bUrgerlich. 
Frocesses  §  35  pag.  101.  Ebb!  sostengono  ciod  che  uu  ecclesiastico  debba  ricoDO- 
•  Bcere  anche  il  fdro  della  conclasione  del  contratto  e  della  fatta  amministra* 
zlone.  Egli  potrebbe  tattavia  riohiamarsi  qui  pure  ai  tribunali  ecclesiasticiy 
perche  i  laici  non  sarebbero  autorizzati  ad  aBcriyerBl  una  giorisdizioue  sopra 
di  lui.  Ma  gl^  Eighmann  nelle  ErJcldrungen  des  bilrgerlichen  Beehts  parte  5 
pagiue  188-194  ha  completamente  dimostrato  come  questa  opinione  non  sia 
fondata  nei  pasai  del  diritto  canonico  che  vengono  citati  airuopo,  ciod 
cap.  20  X  de  foro  campet,  cap.  1  §  3  eodem  in  6to  e  cap.  1  de  privikgiis 
in  6to. 

41)  L.  49  pr.  D.  de  iudicUs  L.  1  Cod.  ubi  in  rem.  acHo  [3  19].  —  Boehmer, 
Ius  eccles.  Frotestant.  lib.  II  tit.  II  §  55.  —  Van  Espbn,  Ius  ecdes,  univ, 
parte  III  tit.  I  cap.  VI  §  30.  —  Thomasids,  cit.  Diss.  pag.  41  e  specialmente 
Eighmann  nelle  cit.  Erkldrungen  parte  5  pag.  175  seg. 

^)  L.  30  e  34  D.  h.  t.  Boehmer,  loo.  cit.  §  56.  —  van  Espen,  o.  1.  §  31. 
—  Hedderich,  Elem,  iur.  canon,  parte  II  §  139. 

43)  L.  22D.h.t.cap.  1  e2Xde  mut.  petit.  L.  14  in  fin.  C.desenieni.  ei  in- 
terlocut.  [7  45]  Can.  1  §  2.  Cans.  III.  Qu.  8.  —  I.  H.  Boehmer.  ius.  ^eccUs. 
Frotest.  lib.  II  §  57.  —  FauU  los.  a  Riegger,  Institut.  iurisprud.  eccles. 
parte  II  §§  645-649. 


DE  rCTDICIIS,  ET  UBI  QUISQUB  AGERE  VEL  CONVENIRI  DEBEAT.     217 

1  oattolicl  soltanto  mediante  solenne  degradazione  ^^),  presso  i  pro- 
testanti  mediante  effettiva  rimozione  ^),  La  semplice  rimozione  non 
h  SQfBciente  a  ci6  presso  i  cattolici,  peroh^  il  f6ro  privilegiato,  se- 
condo  il  diritto  canonico,  h  nn  privilegio  ordinia  sacri,  che  imprime 
an  inestingnibile  carattere,  e  qaindi  rimane  tattora  efficace  quando 
pure  recclesiastico  sia  state  rimosso  dal  sno  nfficio  ^^). 


§  524. 
Fdro  delle  persone  oGoademiche  <>). 

Un  f&ro  privilegiato  spetta  III  agli  insegnanti  delle  University,  e 
agli  altri  appartenenti  ad  esse  (academische  Burger).  Qaesto  privi- 
legio si  fonda  originariamente  sopra  la  famosa  costitnzione  del- 
nmperatore  Fedebioo  I  ehe  h  conosciata  sotto  il  nome  di  Authenr 


^)  Cap.  \0  X  de  iudic.  cap.  2  de  poenis  in  6to.   —  van  Espen,  ius.  eccles, 
itntV.  parte  III  tit.  XI  cap.  I  §  56. 

45)  lust.  Henn.  Boehmer,  ius.  ecclesiast.  Protestant  lib.  II  tit.  H  §  49.  — 
Dahz,  Grundsatse  des  gemeinen  ord.  hiirg.  Processes j  §  35  pag.  100. 

46)  Paul.  Io8.  a  RiEGGER,  Institut.  iurisprud,  eccles.  parte  II  §  534,  o  Wiese, 
Handbuch  des  gemeinen  in  JDeutschland  iihlichen  Kirchenrechts,  §  140  pag.  67. 


tf)  Cfr.  Pertilk,  Storia  del  dir.  it,,  VI  p.  138  Beg.  Importante  in  proposito  (vedi 
anche  sopra  p.  90  nota  a)  d  eempre  Topera  del  Savignt. 

Ma  gll  Btatoti  delle  nostre  Uniyersit^,  per  quantx)  in  generals  si  modellino  sal  bo- 
logneee,  meriterebbero  sotto  il  rapporto  djdlla  giurisdizione  accademica,  un  diligente 
eeame.  "L^Auth.  HaMta  fa  parte,  d  ben  vero,  delle  oollezioni  giustinianee ;  ma  in  che 
miBaianeammettevano  I'applicazione  i  civici  statati?  Nelle  cause  criminali  contro  stu- 
dent! aveva  laogx>  talora  un  semplice  intervento  del  Rettore  al  tribunale  civico  del 
potesta  e  del  capitano,  ai  quail  soltanto  spettava  la  eognitio  (Savigny,  §§  74,  106, 119). 
Meiitano  esame  le  opinion!  degli  antiohi  giureconsulti  intorno  alia  nostra  Auth.Ye- 
dine  alcnne  in  Padelletti,  Jhoum.  inediti  per  serv.  alia  storia  delle  Univ.  ital.  {Ar- 
chitio  giur.  VI  p.  105  seg.)-  Cfr.  ancho  Rosshiet,  Dogmengeseh.  p.  85. 

Anche  a  proposito  delle  antiche  University  h  d*uopo  distinguere  la  giurisdizionu 
disciplinarc  dalla  civile  e  criminale.  TiAuth.  HaMta  d  stata  ripresa  in  esame  dagli  sto- 
rici  delle  University  medioevali.  Denifle  (vedi  sopra  p.  90  nota  a)  Kaufmann,  Die 
Geseh,  der  de^itsch.  Universitateny  1  (Stuttgart,  1888)  pagine  167-229.  Invero  quella 
Auth.  h  11  prime  privilegio  imperlale  che  servl  di  base  agli  ordinamenti  universitari, 
sebbene  per  ragioni  locali  fossero  variamente  modifiuati. 

Pio^o  di  noi,  prescindendo  dalla  giurisdizione  disoiplinare  delle  autorita  nniversi- 
tarie  Bngli  atndentl  (Reg.  Decreto  22  ottobre  1885  n.  3443  serie  3.'  art.  8),  non  esiste 
omai  piti  nno  spaciale  fdro  unlversitario.  Al  Consiglio  superiors  della  pubblica  istru- 

GlUck,  Comm.  Pandetfe.  —  Lib.  V.  28 
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tica  Eabita  G.  ne  filius  pro  patre  [4  13]  ^7).  In  base  alia  medesima 
spettava  agli  soolari  e  ai  professor!  deirUiiiver8it&  la  scelta  se  essi 
Tolessero  essere  convennti  presso  il  rettore  di  questa  o  presso  il 
vescoYO.  Presso  altro  giadioe,  da  quello  in  faori  che  essi  avevano 
soelto,  non  potevano  essere  convenuti  ^).  Sebbene  questa  oostitn- 
zione,  che  Timperatore  Fedebico  I  promalg5  sui  campi  di  Bonca- 
glia  rannoll58,  fosse  emanata  propriamente  per  le  University  d*I- 
talia  e  principalmente  per  Bologna,  entrb  tnttavia  in  vigore  insieme 
coUe  coUezioni  romane,  ove  per  comando  deU'imperatore  era  stata 
inserita,  anche  in  Germania  quando  verso  la  fine  del  secolo  XIY 
furono  quivi  pure  istituite  delle  University.  Tnttavia  oggid)  non  lia 


47)  Si  confronti  specialmente  qai  Muratobi,  Diss,  de  litterarum  fortuna 
in  Italia  (in  AntiquitaU  Itdl,  torn.  Ill  Diss,  44).  —  Conbingii,  Aniiquitat. 
academ.  Diss,  V.  —  Horatii  Lutii  CALLiifiNSis,  Traciat,  de  privilegiis  schola- 
rium.  (Patavii  1564).  —  lac.  Middendorpii,  academiarum  celehrium  universi 
terranim  orhis,  lib.  VIII  (Coloniae  1602  8).  —  Richtkr,  Comment  ad  Avth, 
Eabita.  Cod.  ne  filius  pro  patre  [4  13].  —  Lud.  Oonr.  Smalcalder,  Diss, 
de  iurisdictione  academiarum  privilegiaria  (Tabiogae  1724),  e  Hbuhakn,  recht- 
sgegr.  Vorstellung  der  privilegirten  academischen  besonders  hei  der  Univers. 
Altdorf  Jiergehrachten  Jurisdiction. 

^)  ^eWAuth.  Habita  Cod.  oit.  si  dice:  Verum  tamen  si  litem  eis  quispiam 
super  aliquo  negotio  movers  voluerit,  huius  m  options  data  scholaribus,  eos 
coram  domino  vel  magistro  suo,  vel  ipsius  civitatis  Episcopo,  quibus  hano  iu- 
risdictionem  dedimus,  conveniat.  Qui  vero  ad  alium  iudieem  eos  trailer e  tenta- 
verit.  etiamsi  causa  instissima  fuerit,  a  tali  conamine  cadat  Hanc  autem  legem 
inter  imperiales  Constitutiones,  scilicet  sub  titulo  Ne  filius  pro  patre,  etc.  in- 
seri  iussimus.  Dot.  apud  Eoncalias  anno  Domini  MOLVIII  mense  Novembri. 


zione,  secondo  Tart.  7  n.  3  della  vigente  legg^e,  relativa  ad  esso,  17  febbraio  1881 1 
n.  61,  Bono  riservati  in  eedata  plenaria  i  giudiz!  Bulle  oolpe  del  professori  uniTexsitari 
che  importino  la  loro  deposizione  o  la  aospdnsione  per  an  tempo  maggiore  di  due  mesi. 
Per  queate  colpe,  cost  indeterminatamente  aooennate,  h  d*nopo  ricorxere  alia  nostra 
legge  fondamentale  Bulla  pubblica  istruzione  (Casati)  del  13  novembre  1859.  Ivi  al- 
Tart.  106  dicesi  che  le  caase  le  quali  poBBono  dar  luogo  a  promnoyere  amministra- 
tiyamente  la  soBpensione  o  la  rlmozione  di  on  membro  del  oorpo  aocademico  aono: 
Tayer  per  atti  contrari  all'onore  inoorBO  la  x)erdita  della  pubblica  conaiderazione ;  Taver 
coirinBegnamento  o  cogli  Bcrittl  impugnato  le  yeritck  Bulle  quali  riposa  Tordine  reli- 
gioBO  e  morale,  o  tentato  di  Boalzare  i  prinoipt  e  le  guarentigie  che  eon  post!  a  fon- 
damento  della  coatituzione  ciyile  dello  Stato;  Tayer  infine,  malgrado  replicate  ammo- 
nizioni,  persistito  neirinsubordinazione  alle  Autorit&,  e  nella  trasgressione  delle  leggi 
e  dei  regolamenti  concernenti  V  Uniyersit^.  L'art  107  Btabiliace  la  procedura  che  il 
Gonsiglio  superiore  ha  da  seg^iire.  Si  tratta  dunque  di  nn  ittdieitM^  de  maribus  a  tu- 
tela  del  decoro  del  corpo  aocademico,  non  di  foro  priyilegiato.  L*art.  106  d  abrogato 
per  desMUido  nelle  parti  contrarie  al  libero  CBame. 
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laogo  la  8oelta  aooordata  in  quella  costltnziono  alle  persone  accade- 
miche  rignardo  al  f&rO|  i>oich%  piuttosto  il  loro  fdro  competente  h 
di  legola  presso  il  tribnnale  e  il  senato  accademico  ^%  A  qaesta  auto* 
rit4  giadiziaria  accademica  8ono  pertanto  sottoposti,  non  solo  tutti 
i  professoii,  dottori,  maestri,  direttori  delle  esercitazioni  e  stadenti, 
ma  anche  i  rimanenti  cittadini  che  trovansi   sotto  la  tatela  della 
University,  per  esempio,  stampatori,  librai,  artisti  e  operai;  lo  stesso 
h  a  dire  dei  snbalterni  della  University,  insieme  alle  loro  mogli, 
vedove  e  figli,  finch^  questi,  oambiando  il  loro  stato,  non  assa- 
mono  altia  condizione,  e  del  servo  che  vIve  con  tutti  questi  addetti 
all'Universit^  ^).  Biguardo  agli  stndenti  il   f6ro  accademico  h  fon- 
dato  non  appena  hanno  raggiunto  rUniversit^,  quindi  non  soltanto 
dal  tempo  della  loro  immatricolazione.  Pertanto  il  magistrato  civico 
non  pn5  in  alcuna  gnisa  arrogarsi  una  giurisdizione  sopra  gli  stu- 
denti,  qnando  pure  non  siano  ancora  stati  iscritti  ^^).  Per  ci6  che 
riguarda  la  estensione  della  giurisdizione  accademica,  secondo  il 
contennto  della  sopra  citata  Authentica  essa  comprende  la  giurisdi- 
zione in  ogni  qualsivoglia  causa  dei  suoi  sottoposti,  sia  civile  o  cri- 
minale  ^,  personale  o  reale  ^).  Siccome  la  pratica  odierna  non  con- 
corda  in  ci5  pienamente,  si  ha  riguardo  qui  sopratutto  agli  speciali 
privilegi  e  «tatuti  di  ogni  University  ^).  Quando  tuttavia  il  nostro 


«)  V.  liETSER,  Medit.  ad  Pandect,  vol.  11  Spedm.  LXXVII  med.  1.  — 
Senr,  Balbmann,  Diss,  epistolar.  de  iurisdicHone  academica  non  propaganda^ 
(Gieasae  1755)  §  19.  —  Malblanc,  Oral,  de  diversis  regiminis  academid  faUs, 
(Altoifii  1785  4),  e  Sxalcalder,  oit.  Diss.  §§  6  e  7. 

^)  Meisters,  ausfuhrliche  AhhandX.  des  peinl.  Processes  in  TeuiscJiland, 
parte  5.*  pnnto  princ.  13  §  52  pag,  707,  e  Malblanc,  Consp,  rei  iudiciar. 
§  128  num.  II  pag.  24. 

SI)  Meisteb,  1.  0.  §  52  num.  2  pag.  707.  —  Malblanc,  c.  1.  nota  kj  pa- 
gina  246. 

^)  Meistkrs,  Ahhandi.  des  peinl.  Processes,  parte  4.°^  panto  princ.  11  §  (> 
pag*  414  8^.  —  Gbrdes,  de  iurUdicHone  criminali  academiis,  praesertim  Gnj- 
pMeae,  competente.  Di  altra  opiDione  h  Yoet  in  Gommeniar.  ad  Pand.  h.  t. 
§  109. 

®)  SuALCAXDER,  cit.  IHss.  §  27  e  I'opera  del  sig.  cona.  intimo  Koch,  recMU- 
che  Gedanken  von  der  Gerichtsbarkeit  der  Univcrsitdten,  hesonders  der  Uni- 
versitdt  mu  Oiessen,  in  realihus  (Gieasen  1764  4). 

54)  QcnsTORP,  Ghrunds&tze  des  teutsehen  peinlichen  EechtSj  parte  2.*  §  584. 
—  DanZj  Grunds.  des  gem.  ord.  hUrg,  Processes,  §  36  pag.  103. 
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autore  sostiene  clie  nelle  cause  penali  non  spetta  alia  autoriti  aoca- 
demica  altro  che  la  prima  e  sommaria  audizione,  ma  in  verun  modo 
ana  vera  giarisdizione  criminale,  8e  non  le  fiia  stata  oonferita  me- 
diante  un  espresso  privilegio,  qnesta  opinione  contradice  akneno 
alia  esperienza.  Infatti,  come  anche  ha  osservato  il  Meisteb  ^^),  in 
Germania  almeno  non  vi  h  Upiversit^  che  non  si  debba  trovare  nel 
possesso  di  an  ramo  della  giarisdizione  criminale. 


§  526. 
4.  FSro  dei  soldati  ^). 

Oii  nel  diritto  romano  fa  conferito  IV  ai  soldati  il  privilegio  di 
avere  proprijl  gindici  militari,  b\  nelle  canse  oivili,  si  nelle  crimi- 
nali  ^).  Qaesta  giarisdizione  militare  spettava  da  principle  ai  Tri- 


55)  AI  luogo  citato  pag.  416. 

56)  L.  ult.  C.  de  re  miliiari  [49  16].  L.  29  Cod.  de  pacUa  [2  3]  L.  17  Cod. 
de  iudiciis  [3  1]  L.  6  Cod.  de  iurisdict,  omn.  iudicum,  [3  13]. —  Voet,  deiure 
miliiari  liber  sitiffularia  (Ultrajecti  1670  3)  cap.  VII  aeg.  —  Bardili,  Diss. 
de  iudicio  miliiari  privHegiato. 


a)  Gfr.  ora  Bethuann-Hollwkq,  Prozest  III  §  135  e  pel  diritto  italiano  Pebtilb, 
Storia,  VI  p.  145  Beg. 

II  f6ro  Bpeclale  corrisponde  nella  oirilt^  antica  al  formarsi  delle  corporazioni.  Lo 
Btesso  acoadde  in  Roma  rigaardo  ai  milites  che  sino  dai  pri mi  tempi  deirimpero  ven- 
nero  ad  esser  considerati  come  una  claBse  a  sd,  fayorita  di  pririlegi  e  si  contrappo- 
seio  a  pooo  a  poco  ai  privati  o  pagani,  borghesi,  come  diremmo  oggi  (EABLOWAf  i2dm. 
Reehttg,  I  p.  929).  Invero  fa  Diocleziano  che  tolse  ai  presidi  delle  provincie  ogni  po- 
tere  militare  e  cosi  easi  perdettero  a  poco  a  pooo  prima  la  ginned izione  criminale  sni 
soldati,  poi  anche  la  civile  ohe  spetto  a  oapi  militari.  Qaesto  d  pure  il  diritto  che  Giu- 
8TINIAN0  stabili  per  Tltalia  nella  Sanetio  pragm.  pro  pet,  Vigilii  c.  23. 

II  potere  civile  e  militare  fn  novellamente  rinnito  insieme  con  Tuna  e  Taltra  gia- 
risdizione nella  oostitazione  germanioa,  ma  poi  che,  mediante  la  introdazione  delle 
compagnie  di  ventnra,  furono  nuovamente  separate  le  dae  potestlL,  si  tomd  ai  principi 
romani  anche  per  la  gfiarisdizione  sni  militari.  In  Ddbant.  12  De  reo,  1,  dioesi:  Miles 
non  convenitiir  neo  acoueatar  nisi  coram  magistro  mUiium, 

Neirodiemo  diritto  nostro  non  esiste  piti,  come  d  natnrale.  nn  fdro  privilegiato  dei 
militari,  Soltanto  dei  reati  militari  conosoono  tribnnali  militari  secondo  il  Codioe  pe- 
nale  delVesereito  pnbblicato  il  1869  ed  entrato  in  vigore  il  15  febbraio  1870,  il  quale 
d  coordinate  al  Codice  penale  marittimo.  Pei  reati  comani  i  militari  sono  soggetti  ai 
tribnnali  ordinari.  V'd  anzi  chi  trova  ingiusta  la  differenza  delle  pene,  oome,  ad  esem- 
pio,  la  conservazione  di  quella  di  morte  per  resercito,  dal  memento  che  di  fatto  e  tia 
poco  di  diritto  h  abolita  per  reati  comuni.  In  massima  non  si  pud  negare  la  neoeaata 
di  una  apposita  giarisdizione  pei  reati  militari. 
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bunt  OTvero  praefecti  legUynum  ed  ai  legaii  conaulares  Imperaioris  ^^), 
e  cio6  ia  tal  gaisa  clie  i  primi  la  eseroitavano  nelle  cause  civil!  e 
nei  lievi  delitti  dei  soldati,  i  second!  iavece  nelle  vere  cause  penal! 
e  capital!  di  ess!  ^).  Soltanto  !n  assenza  del  legatus  Imperatoria  po- 
teva  il  tribuno  owero  praefectus  kgionis,  in  quanto  cioh  egli  fosse 
nn  comes  primi  ordinis,  esercitare  la  ginrisdizione  penale  sopra  i 
Boldati  della  sua  legione  ^^).  Quest!  giudioi  militari  avevano  tuttavia 
ginrisdizione  soltanto  principalmente  per  le  cause  dei  soldati  di 
rango  inferiore  (t;i  milites  ealigatoa)  ^^)  ^).  Sopra  !  militari  di  rango 
superiore,  cbe  appellavansi  militea principales,  o  principia  6^),  e  quindi 
sopra  i  centurion!  e  tribuni  istessi,  grimperator!  eransi  un  tempo 


5*)  Flav.  Vegetius,  de  re  militari,  L.  II  cap.  9. 

^)  Si  veda  Panciroli,  Commentar,  in  Notiiiam  Dignitatum  utriusque  Im- 
perii (Genevae  1623  f.)  cap.  XXXVI  pag.  64. 

59)  Vegetius,  1.  o.  Froprius  autem  iudex  erat  Praefectus  Legionis,  Jiahena 
eomiiivam  primi  ordinis  dignitatem,  qui  Absente  Legato,  tanquam  vicarim 
ipsius  potestatem  maximam  retinehat,  Tribuni  vel  centuriones,  ceteriqu^  mili^ 
ies,  eius  praecepia  servahant,  81  miles  crimen  aliquod  admisisset,  auctoritate  prae^ 
feeti  legionis  deputahatur  a  tribuno  ad  poenam.  Si  confronti  intomo  a  questo 
paaso  Godesc,  SrEWECfiii,  Oommentar,  ad  Vegetium^  lib.  I  cap.  23  pag.  78  e 
lib.  n  cap.  9  pag.  162  (Vesaliae  1670  8). 

^)  L.  9  D.  decnstod.  et  exiblbit.  reor.  [48  3].  Cbi  sieuo  questi  miUtca  cali- 
gati  e  d^ODde  sla  scatnrito  il  nome,  indagano  Guido  Pancirolus,  in  Thesauro 
variar.  lection,  utriusque  iuris,  lib.  I  cap.  75,  o  Barn*  Brissonius,  Seleciar. 
ex  iure  civ,  Antiquitat.  lib.  11  cap.  5. 

61)  Vegetius,  de  re  militari,  lib.  II  cap.  7. 


a)  Sa  questi  milites  caligati,  08sia  che  ginngevano  sino  al  grado  di  conturione, 
Y.  MABQUABDTf  Rom,  Stoatsv.  2  Anfl.II  pagine  543-41.  Per  Torganizzazione  delleser- 
cito  romano.  cfr.  Landucci,  St&r.  del  d,  r.  §  293  seg.,  e  la  copiosa  letteratura  ivi 
citata.  A  noi  premerebbe  conoscere  il  periodo  da  Diocleziano  in  poi,  in  cui  le  cose 
militari,  divise  del  tntto  dalle  cinli,  forono  affidate  alia  suprema  direzione  del  ma- 
ffitt&r  mUitwn.  Ma  h  appnnto  questo  il  periodo  di  cui  meno  ai  sa.  Tuttavia  11  Mommsen, 
Dai  rbmUche  Miliiancegen  geit.  Dioclet,  {Ilerme^  XXIV  pag.  195-279)  ha  recentemente 
ripreso  in  esame  con  Tusata  dottrina  questo  punto.  Egli  a  pag.  259  cosl  parla  della 
ginrifldizione :  «  nelle  cause  penali  di  ogni  genere,  £ri^  <}a  lungo  tempo  erano  incom- 
petenti  pei  soldati  i  tribunali  general!  e  fungeva  da  giudice  Tufficiale  comandante. 
Ma  neUe  cause  ciTili  i  tribunali  generali  restano  oompetenti  pei  soldati  sino  a  Teo- 

doeio  n  (a  meno  che  Tufficiale  non  giudichi  per  delegazione  del  giudice  civile) 

InTece  per  ana  cost!  tnsione  dell 'anno  413  il  soldato  non  pud  essere  convanuto  anche 
in  queste  che  presso  Tufficiale  ed  a  oid  si  rimase.  Come  attore  il  soldato  deve  essere 
sottoposto  esso  pure  al  tribunale  civile.  Soltanto  sotto  i  re  gcrmanici  a  cio  pure  fu 
esteso  il  tribnnale  militare  goto ;  ilche  dopo  la  conquista  d' Italia  Gilstinia^o  nuo- 
▼amente  soppreese. 
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riservati  Vius  glo/dU^).  Coal  spiegasi  nn  passo  di  Emilio  Macbo  ^^ 
ove  egli  dice:  0/ficium  tribunorum  est,  vel  eorwn,  gwi  ^Mreitmi praesunt., 
milites  in  caatris  oantinere,  eorumgue  delicta  secundum  suae  auetoritatis 
modum  castigare.  Ma  al  laogo  dei  legati  Imperatorisy  di  cni  si  fa  men- 
zione  ancora  sotto  Timperatore  Alessaiydso  ^),  vennero  notninati  da 
qaesto  tempo  ia  poi  i  magistri  militum  ^).  E  sebbene  anehe  i  praefecti 
praetario  partecipassero  tuttora  largamente  alia  ginrisdizione  mili- 
tare  ^)y  tolse  loro  Timperatore  GosTANxmo  magno  intieramente  il 
dipartimento  militare  e  lo  conferl  soltanto  ai  magistri  militum  ^^).  II 
privilegio  della  ginrisdizione  militare  venne  poi  molto  limitato,  poi- 
ch^  mediante  la  costitnzione  dell'imperatore  Costantino  ^),  i  sol- 
dati  nelle  canse  pnramente  civili  dovevano  essere  soggetti  alia  or- 
dinaria  autorit^  del  Inogo  o  ai  rettori  delle  provincie;  llchefapoi 
ribadito  dairimperatore  Aboadio  ^%  sotto  minaccia  di  talane  pene. 


^)  lust,  LiPSius,  de  militia  Bom.  lib.  V  Dial.  18  e  Herm.  Oesterdtk,  Disp, 
ad  fragmenta,  quae  ex  Venuleji  Satumini  libris  de  officio  Proconsulis  sitpersunt. 
(Trig,  ad  Rhen.  1755)  cap.  I  §  2  (in  Ger.  Oelriohs,  Thes.  novo  JDissertaUan. 
iurid.  Belgicar.  vol.  I  torn.  II  pag.  479). 

«3)  L.  12  §  2  D.  de  re  militari  [49  16]. 

^)  Lahpridius,  in  Alexandro,  cap.  51. 

65)  Vkgetius,  de  re  militari,  lib.  11  cap.  9.  Sed  Leoati  Imperatoris  ex 
consulanbus  ad  exercitue  mittebantur,  quibus  legiones  et  auxilia  universa  o5- 
temperabant  in  ordinatione  pads  vel  necessitate  bellorum,  in  quorum  locum 
nunc  illttstres  viros  constat  Maoistros  Militum  substitutos,  a  quibus  nan  tan- 
tum  Mnae  legiones,  sed  etiam  plures  numeri  gubernantur.  Si  veda  qai  special- 
mente  Stbwechii,  Oommentar.  ad  Vegetium,  pag.  157. 

66)  L.  1  D.  de  offic, praef. praet.  [I  11].  —  Pancirolus,  in  Comment,  cit.  c. XXX 
pag.  52.  —  Campiakus,  de  officio  et  potestate  Magistral.  Bomanor,  lib.  I  pag.  130. 

67)  ZosiMus,  lib.  II  L.  I  C.  de  officio  magistri  milit.  [1  29].  —  Pancirolus, 
1.  c.  —  GutheriuSi  de  officiis  domus  augusicte,  lib.  II  cap.  3  pag.  266.  — 
YOETy  Commentar.  ad  Pandect,  h.  t.  §  103. 

6S)  L.  2  Cod.  Theodos.  de  iurisdict,  Definitum  est,  provindarum  Bectores  in 
eivilibus  causis  litigia  terminare,  etsi  militantes  exceperint  iurgia  vel  moverint. 
Ne  igitur  usurpatio  iudicia  legesque  confundai,  aut  ludicibus  OrdinarOs  adi- 
mat  propriam  noOonem,  ad  Provinciarum  Bectores  trasferantwr  iurgia  civilium 
quaestionum.  Si  veda  intorno  a  qnesta  legge  lac.  Gothofredi,  Oommentar. 
ad  Cod.  Theodos.  torn.  I  pagine  89  seg. 

69)  L.  9  Cod.  Theodos.  eodem  tit.  Si  quis  neglectis  iudicibus  ordinariis,  sine 
coelesii  oraculo,  causam  civilem  ad  militare  indicium  crediderit  deferendam, 
praeter  poenas  ante  promulgatas,  intelligat  se  d^ortationis  sortem  excepturum. 
Nihilominus  et  advocatu^m  eius  decern  libris  auri  condamnatione  feriendum. 
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Anche  rigaardo  ai  delitti  dei  soldati  si  feoe  una  distinzione,  di  gaisa 
cbe  in  base  ad  an  resoritto  generate  degli  imperatori  Sbyebo  e 
AirroNiNO  '^^)  i  soldati  pei  gravi  delitti  comnni  doyevano  essere  sot- 
toposti  91  forum  delicti;  il  loro  foro  privilegiato  noa  aveva  laogo 
che  pei  delitti  militari  o  altri  di  poca  entitil  ''^).  Ma  come  gli  im- 
peratori CJosTANzio  '^),  Valbntiniano  e  Valentb  '^^),  abolirono  la 
distinzione  relativa  ai  delitti  dei  soldati  e  rilasciarono  la  cognizione 
dei  medesimi  ai  tribanali  militari,  senza  distingaere  se  fossero  delitti 
comnni  o  militari;  cosl  anche  gli  imperatori  Onobio  e  Teodosio  con- 
ferirono  ai  magiatri  militwn  la  facolt^  di  decidere  le  cause  civili  dei 
soldati '%  Maffiateriae  potestatij  qneste  sono  le  parole  della  loro  co- 
stitnzione,  inter  militares  vivos,  vel  privatum  aotorem  et  reum  milita" 
rem  etiam  civilium  guaeetionum  audiendi  concedimua  facuUatem:  iwaeser- 


'^)  L.  nit.  D.  de  accusationib,  [48  2].  Alterius  pravinciae  reus  apud  eos  accu- 
satur  et  damnatur^  apud  qnos  crimen  contractum  oatendiiur,  quod  etiam  in  inili- 
inhus  esse  observandum  OptimiPrindpes  nostri  generaliter  rescripserunt.  —  L.  3 
pr.  D.  de  re  militari  [49  16].  Deseriorem  auditum  ad  suum  ducem  cum  elogio 
Praeses  mittet:  praeterquam  si  quid  gravius  ille  deserior  in  ea  provincia  in  qua 
repertus  est,  admiserit:  ihi  enim  eum  plecii  poena  dehercj  ubi  /acinus  admis- 
sum  est,  Divi  Sevebus  et  Antoninus  rescripserunt 

*J)  L.  9  D.  (Je  cusiod,  et  exhibit  reor.  [48  3].  Be  militibus  iia  servatur,  ut 
ad  eunir  remittantur,  si  quid  deliquerint,  sub  quo  militabunt.  Is  autmi,  qui  exer- 
citum  accipit,  etiam  ius  animadvertendi  in  miliies  caligaios  habet  Venuleio  Sa- 
TCRNiNO^  dal  coi  lib.  1  de  officio  Proconsulis  ^  tolto  questo  passo,  serabra 
parlare  senza  distinzione  di  tutti  i  delitti  dei  soldati.  Ma  coufroutandolo  coi 
I>a88i  citati  nella  nota  precedente,  non  pn5  quivi  farsi  parola  die  dei  de- 
litti militari  o  dei  lievi  delitti  comuni  dei  soldati;  come  gi^  hanno  osservato 
lac,  Gothofredus,  in  Oommentar,  ad  L.  2  Cod.  Theodos,  de  cxhihend,  et 
transmiit  reis  (torn.  III  pag.  30  edit.  Ritter).  —  lac,  Leotius,  ad  Modesii- 
num  de  poenis  in  It.  Z  D,  de  re  milit  (in  Ottonis,  Thes.  iur.  Rom,  torn.  I 
pag.  153).  —  Vlr.  Hubbr,  Praekct.  iur.  civ.  h.  t.  §  67.  —  Ge.  Lad,  Boeh- 
MER,  in  Diss,  de  delictis  extra  territorium  admissis.  §  3  not.  d,  e  Puttmann, 
in  Elem.  iuris  erim.  §  731. 

■^  L.  2  C.  Th.  de  iurisdict.  In  criminalibus  etiam  causis,  si  miles  poposcerit 
reum.  Provincial  Bector  inquirat  8i  militans  aliquid  admisisse  firmeiur,  is 
cognoseat,  cui  militaris  rei  eura  mandata  est 

"^j  L.  I  Cod.  de  exhib.  et  transmitt  reis.  [9  3].  Si  miles  in  provincia  re-- 
pert  us  crimen  publicum  eommiserit,  eum  Bector  provinciae  sub  cusiodia  consii- 
iuat:  atque  ita  vel  causae  meriium  vel  etiam  personae  qualitatem  ad  Magistrum 
militum  re/erai. 

'^)  Lu  6  Cod.  de  iurisdict,  om,nium  iudic. 
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tim  eum  id  ipsum  de  mare  litigantium  esse  videatur,  constetque  miliia-' 
rem  reum,  nisi  a  suo  iudice,  nco  exiberi  posse,  nee  si  in  culpa  fuerit 
coeroeri.  Soltanto  nel  delitto  di  adalterio,  secondo  ana  costitnzione 
deirimperatore  Teodosio  '^)  il  soldato  noD  doveva  avere  facolti  di 
riohiamarsi  alia  sua  prerogativa  militare.  Ma  essendo  questa  oosti- 
tnzione  rimasta  faori  del  oodice  giustinianeo,  vien  meno  anohe  tale 
eccezione  nel  naovissimo  diritto  romano.  L'imperatoie  Anastasio 
ordinb  finalmente  che  i  soldati  dovessero  essere  convennti  preseo  i 
loro  duces  e  i  magistri  militum  praesentalium,  non  dinanzi  al  magister 
per  Orientem  nh  presso  altri  '^^).  Qaando  poi  1  duces  o  i  prae/ecti  ear- 
strorum  stessi  avessero  xxn  prooesso,  secondo  una  costitnzione  degli 
imperatori  Leone  e  Zenone  '^)  dovevano  essere  convennti  o  dinanzi 
al  magister  offioiorum  o  al  magister  militum  per  Orientem.  Sebbene  a 
qnesti  capi  militari  spettasse  la  ginrisdiziono,  oosl  nolle  canse  civili 
come  nolle  criminali  dei  soldati,  permise  tnttavia  I'imperatore  Gin- 
STunANO  '^)  anche  ai  magistrati  provinciarum  di  esercitare  una  gin- 
risdizione  sopra  i  soldati  nei  gravi  delitti:  Cum  enim  magistratus 
provinciarum,  dice  Giustiniano,  locum  maximorum  magistratuum  ob- 
tineant,  et  in  proviiwiis  instar  reliquorum  omnium  magistratuum  sint, 
et  quantum  in  ipsis  est,  secundum  leges  nostras  decreta  faciant,  guis 
exceptione  fori  vel  simili  apud  eos  uti  audeat  f  Sembra  pore  che  11  f&ro 
privilegiato  dei  soldati  abbia  avuto  efifetto  nolle  canse  civili  solo  in 
quanto  il  soldato  fosse  convennto  presso  Tordinario  gindice  del  luogo 


75)  L.  9  Cod.  Theod,  ad  Leg,  lul.  de  adulter.  Si  quia  adulterii  reas  faeius, 
accusatons  mariti  forum  decliriare  ientaverit,  in  hoc  7ion  possit  eludere  nee  prae- 
rogativa  militari  defenseiiir,  ibi  confesiim  audiendusy  uhi  fuerit  accusaius* 

'73)  L.  ult.  Cod.  de  re  militari.  Dei  magistri  militum,  di  oui  molti  erano 
iBtitaiti  presso  i  Romani,  alcani  yenivan  detti  in  praesenti  ovvero  praeseti- 
tales,  perch6  trovavansi  in  comitatu  Frincipis,  Di  qaesti^  due  ayevaDsi  in 
Occidente^  due  in  Oriente.  Solo  ad  essi,  per  la  costituzione  dell' imperatore 
Anastasio,  doveva  spettare  la  giarisdlzione  militare.  Quiodi  anche  il  prae- 
torium,  dove  qaesti  magistri  militum  decidevano  le  cause  dei  soldati,  era 
appellate  Fraesentum,  Inoltre  eranvi  in  Oriente  tre  magistri  militum,  uno 
per  Orientem,  Paltro per  Thracias,  il  terzo  per  Illiricum,  Si  veda  Quid,  Pan- 
ciROLi,  Commentar,  in  Notitiam  Dignitatum  utriusq.  imp,  cap.  3  seg.  e  Ant. 
Perez,  Praelect.  ad  Oodicem,  lib.  XII  tit.  37  numeri  50-52. 

77)  L.  8  Cod.  de  diversis  officiis  et  apparit,  [12  60]. 

78)  Nov.  VIII  IZach.  15]  cap.  12  §  1. 
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dove  egli  dimora  a  cagione  del  suo  servizio  ^^).  Siccome  per5  il  sol- 
dato  non  mutava  il  domicilio  che  aveva  prima  dlntrapreudere  il 
eervizio  militare,  ma  darante  questo  era  cousiderato  al  pari  di  colui 
che  fosse  assente  reipublicae  causa^),  poteva  qnindi  in  una  semplice 
causa  pecuniaria  esser  convennto  dai  saoi  creditori  eol^  pure  in 
foro  domicili  ordinario  dinanzi  al  giadiee  ordinario,  se  egli  avesse 
lasciato  an  procaratore  che  corasse  i  suoi  interessi  giuridici  o  pos- 
aedesse  ivi  dei  beni  nei  quali  i  creditori  potessero  otteuere  la  im- 
missione  ^^).  In  generale  ii  privilegio  della  giarisdizlone  militare 
Teniva  meno  anche  riguardo  a  quel  soldati  che  insieme  al  loro  ser- 
Tizio  eserdtavano  anche  un'altra  industria  o  professione,  riguardo 
alle  quali  fossero  citati,  quantunque  pel  resto  rimanessero  soggetti 
ai  gindici  militari  ^). 

Oggigiorno  la  giarisdizlone  militare  spetta  al  capo  supremo  del 
reggimento;  e  nella  sua  assenza  h  rappresentato  da  officiali  supe-* 
riori  (ObrisULieutenant  e  Obriat-Wachtmeister)  ^^)  «V 

Essa  h  esercitata  coH'intervento  delFauditore  ^),  il  quale  dirige  il 
procebso  nei  giadiz!  di  reggimento,  e  anche  nelle  cause  civili  di  poca 
imi>ortanza  decide  m  nome  del  superiore  ^^).  Tuttavia  in  cause  di 
importanza,  specialmente  in  cause  penali,  sono  ricliiesti  assessori,  i 


7»)  VoBT,  Oomment,  h.  t.  §  108. 

^)  L.  7,  L.  34,  L.  pen.  D.  ex  quib  cans,  maiores  [4  (>]. 

81)  L.  3  C.  de  restihU.  militum  et  eorum.  qui  reipuhlic.  cans,  absunt  [2  51]^ 
L.  6  Cod.  eodem,  L.  3  Cod.  de  execut.  rei  iudicatae  [7  73]. 

82)  L.  nit.  Cod.  de  iurisdicL  omn.  iudicum.  [2  13]. 

83)  LuDOVici,  Einleitung  zum  Krieysprocess  cap.  I  §.^  4  e  5. 

84)  LcDOVici,  cit.  JEinleiiung  cap.  5  §  2.  Knorrens  Anleituny  zum  Kricijupro- 
cess  1  panto  princ.  §11.  —  Joh.  Gottl.  Fried,  Kochs  allgemeines  UuropdiHches^ 
Jjond'  und  See-  Kriegs-  Becht  (Tubingen  1777^  8),  parte  BecoDda   lib.  2  §  736. 


a)  Pzeaao  di  not  la  ginstizia  penale  militare  per  resercito  5  amministrata  1.°  do. 
oommissioni  d'inohiesta;  2.^  da  tribunaU  militari  territorial! ;  3.°  da  tribunali  militnri 
-presBO  le  tnippe  oonoentrate ;  4.^  dal  tribunale  supremo  di  guerra  e  marina  (art.  2d3> 
Oftf.  pen,  ptfT  revere.). 

b)  II  procedlmento  penale  militare  nell'lnteresse  stesso  della  disciplina  h  piil  Hcm- 
plioe  e  piil  breve.  Sulla  oomposiziono  del  tribunale  vedi  art.  2^X)  Cod.  pen.  viilit.  Fresno 
ogDi  tribunale  militare  trovasi  un  awooato  fiscale  militare  con  uno  o  piii  sostituti : 
bI  Tuno,  oome  gli  altnri  debbono  essere  laureati  in  legge  (art.  21>1)  Cod.  pen.  mil.).  Presso 
a  tribunale  supremo  di  guerra  e  marina  trovaai  un  awooato  generale  (art.  "^20  Cod, 
j}€n.  mil.}.  Bappreeentano  Telemento  giuridioo  del  tribunale. 

Glock,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  ^ 
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qnali,  seoondo  la  dlfferenza  del  cast,  soao  scelti  dai  oapitani,  Inogote- 
nenti,  alfierl,  forieri  e  talora  anohe  da  aloani  soldati  oomani  ^).  Seb- 
bene  I'aaditore  di  reggimento  provveda  al  protocollo,  non  pa5  tnttaTia 
in  alcana  gaisa  essere  considerato  come  un  semplice  attnario  gin- 
diziale,  poioh^  egli  non  dirige  soltanto  Tintiero  processo  e  deve  am- 
maestrare  gli  assessori  (al  che  si  ha  rignardo  principalmente  nella 
decisione  della  pendente  cansa  e  percib  che  il  diritto  al  caso  stabi- 
lisoe),  ma  compila  anche  la  sentenza  e  la  pnbblica  e  in  generale  spe- 
disce  in  nome  del  superiore  tntto  ci5  che  spetta  al  reggimento  ed 
appartiene  alia  giurisdizione  contenziosa  e  volontaria  ^).  Egli  eser- 
cita  qnindi,  come  dice  11  nostro  aatore,  nna  iurisdictio  mandata.  Dai 
giudiz!  di  reggimento  sono  tnttavia  da  distingnere  i  gindizi  snperiori 
o  gindizi  general!  militari  cni  presiede  il  generale  feldmaresciallo, 
sebbene  possa  essere  rappresentato  da  altro  generale,  specialmente 
se  la  causa  non  sia  di  grande  importanza  ^.  Gli  assessori  vengono 
scelti  qai  fira  i  generali,  Inogotenenti  generally  maggiori  general!, 
brigadier!,  colonnelli,  ecc.  ^).  II  processo  6  diretto  dall'anditore  ge- 
nerale che  in  tali  gindizi  partecipa  con  Toto  deliberativo  ^).  A 
quest!  gindizi  sono  sottopost!  in  via  ordinaria  i  generali,  i  brigadier!, 
i  colonnelli,  Inogotenenti  colonnelli,  i  maggiori  e  tntto  ci6  che  si 
riferisce  al  grade  di  generale. , Biguardo  a!  gindizi  inferior!,  ess! 
costituisoono  invece  Taltra  o  superiore  istanza,  alia  quale  possono 
pervenire  mediante  appello  le  cause  dei  soldati,  che  hanno  la  lore 

« 

prima  istanza  a!  tribunal!  inferior!  ^). 
A!  tribnnali  militari  pertanto  non  sono  sottopost!  soltanto 

1.  !  soldati  effettivi,  che  sonO  ne!  quadri  (in  numeros  relati)^  ma 
anche 

2.  le  reclute  appena  siano  arrolate  {leoti  tirones)^  se  anche  non 


85)  Knorre,  1.  c.  —  RoGHSy  Kriegarecht  §  734. 

^)  MDllbrs  Kriegarecht  vol.  2  (Berlin  1789),  pag.  200  seg.  —  Eoohs  .^- 
rop,  Kriegarecht  §  789.  —  lo,  Wilh.  de  GtOebel,  Diaa,  de  praetore,  quern  in- 
atitiarium  hellicum,  aut  Auditorem  vacant  (Helmst.  1732). 

87)  Knorrens  Kriegaprocesa  1  panto  princ.  §§  4  e  5. 

88)  KOOHS  KHegarecht  §  726. 

89)  GoEBEL,  cit.  Diaa.  cap.  Ill  §§  8  e  9.  —  Enorrb,  1  panto  princ.  §  6 
e  Koch,  §  786. 

W)  Knorrens  Kriegaproceaa  2  panto  princ.  §  2.  —  Eochs  Europ,  Kriega- 
recht §  753. 
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haimo  prdstato  il  giaramento  alia  bandiera.  Veramente  dioesi  nel 
diritto  lomaao^^:  Qui  non  in  nunneris  sunt,  licet  etiam  leoti  tirones 
9intj  et  publiciB  expenais  iter  faciunt,  nondum  milites  sunt.  Debent  enim 
i»  numeros  referri.  Ma  in  questo  passo  trattasi  soltanto  di  chi  4)00 
testare  iure  miUtaru  Invero  non  h  neoessaria  coosegaenza  che  co- 
loro  i  quali  son  soggetti  ai  tribanali  militari  partecipino  anche  agli 
altri  privilegi  e  alle  altre  esenzioni  del  soldati  ^).  Inoltre 

3.  colojro  che,  oltre  i  soldati^  hanno  affici  neirarmata  o  nel  reg- 
gimentOy  cio5  i  prodicatori  militari,  gli  auditor!,  i  segretari,  i  com- 
missarl  di  gaerra,  i  medici,  i  barbieri  militari,  i  farmacisti  mili- 
tari, eoc.  ^).  Parimente 

4.  colore  che  in  altra  gaisa  seguono  I'esercito,  se  anche  non  frui- 
soono  di  alcon  ingaggio  come  volontari,  vivandieri,  ecc.  ^^).  Finalmente 

5.  le  mogli  del  soldati,  i  figli,  i  servi  degli  ufficiali  e  i  garzoni 
loro  insieme  alle  mogli  e  ai  figli  ^).  Quando  perb  tutte  le  trappe 
yanno  al  campo,  le  mogli  e  i  figli  dei  soldati,  che  rimangono  nelle 
guamigioni,  sono  soggetti  ai  tribanali  civili  del  laogo  dove  dimorano 
flnch^  le  trappe  non  ritornano  e  sono  ollorJk  sottoposte  ai  tribanali 
militari  soltanto  quelle  mogli  di  soldati,  le  quali  seguono  I'ar- 
mata  ^).  Anche  le  vedove  dei  soldati  morti  in  servizio  conservano 
il  Aro  del  loro  marito  flnoh^  non  mutano  il  lOro  stato  ^^)  ^). 


91)  L.  42  D.  de  teaUm.  milit  [29  1]. 

•^•LuDOVici,  Kriegspracess  cap.  2§  10.  —  Knor  bens  iCne^sprooeM  2  punto 
prine.  %  1  e  3. 

93)  LuDOVioi,  cap.  II  §§  8  e  9.  —  Koch,  §  952. 

M)  Leyser,  MedUat  ad  Pandect.  Spedm.  LXXV  medit  II.  —  Knorrens 
Kriegsproeess  2  punto  prino.  §§  1  e  2. 

^  Knorre,  2  panto  prine.  §  12.  —  Quistorps  Orundsdize  des  teutschen 
peinlicken  Beehis  §  565  pag.  83. 

9S)  GNtJGKNS  Kriegsrecht  §  725  nota  g.  —  Kochs  Europ.  Kriegsrecht  %  757. 

97)  Gnuoe,  §  725  nota  h  u  —  Rnorre,  1.  c.  §  12.  — •  de  Cramer,  Ohser- 
ration,  iur.  univ.  torn.  Ill  Obs.  960. 


a)  Nel  nostro  diritto  ai  riohiede  ohe  U  oittadino  sia  eflettivamente  e  definitivamente 
azmolato  perohd  divenga  nulitare.  Coei  ha  deoiso  anohe  la  nostra  giurispradenza.  Se- 
oondo  Tart.  323  del  Cad,  pen.  mil,  sono  soggetti  aUa  giuriadisione  militare:  1.°  tntti  i 
militari  appartenenti  all'esercito  di  qoaltinque  grado,  tanto  in  servizio  attivo  ohe  se- 
dentario  (pniohd  in  attivita  di  serrizio,  artiooli  324-25) ;  2.^  gli  uffioiali  in  disponibilitll 
o  in  aspettatiTa ;  3.°  grinvalidl  inoorporati ;  4.^  tntti  grindividoi  ohe  sono  per  prov- 
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Se  taluDo,  prima  di  esser  entrato  nella  camera  militare,  sia  stato 
citato  davanti  ad  un  altro  tribanale  o  trattovi  per  la  oognizione  di 
nn  reato,  la  causa  deve  esser  condotta  a  termine  e  decisa  col^  dove 
incomincid  e  a  cagione  delta  litispendenza  noQ  ha  laogo  rigaardo  a 
quella  il  privilegio  del  fdro  militare.  Ulpiano  ^)  lo  dice  espressa- 
mente.  8i  guts,  dicouo  le  parole  tolte  dal  lib.  7   ad  edictum,  poitea- 
quam  in  ius  vocaius  est,  miles  vel  alterius  fori  esse  caeperit,  in  ea  causa 
ius  revocandi  forum  nan  hahebitf  qua^si  praeventus.  Appunto  tale  h  la 
decisione  degli   imperatori  Dioclbziano  e  Massimiano  W)  qnando 
dicono:  Qui  lihellum  accepit,  etiamsi  in   aliud  offlcium  iranslatus  sit, 
miles  forte  vel  okrious  foetus,  respondeat  omnino  in  prime  foro,  quod 
secundum  primam  eius  condictionem  censetur  competens,  nullam  habens 
fori  praesoriptionem,  E  per  ci6  che  specialmente  si  riferisceai  delitti, 
dice  Paolo  lib,  5  Sententiarum  ^^) :  Qui  metu  criminis,  in  quo  iam 
reus  fuerat  postulatus,  nom^en  militiae  dedit,  staiim  sacramento  solven- 
dus  est.  Gi5  che  qui  h  detto  riguardo  ai  delitti  ha  luogo  anche  quando 
taluno  a  cagione  di  un  processo  ha  intrapreso  il  servizio  militare 
soltanto  con  lo  scope  di  render  piti  difficile   la  causa  all'attore.  In 
tal  caso  si  deve  dare  il  congedo  al  soldato,  come  in  quello  che  siasi 
fatto  arrolare  con  I'intenzione  di  sottrarsi  alia  pena.  Non  omnis,  dice 
Arbio  Menandro  ^)    lib. '  I  de  re  militari,  qui   litem  hahuit  et  ideo 
militaverit,  exauctorari  iubetur;  sed  qui  eo  animo  militiae  se  dedit,  ut 
sub  obtentu  militiae  pretiosiorem  se  adversario  faceret.  Secondo  un  certo 
rescritto  deir  imperatore  Traiano  non  deve  aver  luogo  esibizlone 
alcuna  al  precedente  tribunale  criminale  soltanto  nel  caso  che  taluno 
fosse  gi^  stato  inquisito  a  cagione  di  un  delitto  capitale  ed  egli  sia 
entrato  nel  servizio  militare  solo  con  la  intenzione  di  sottrarsi  al 


0^)  L.  7  D.  d6  iudieiis. 
W)  L.  4  §  1  C.  de  in  ius.  voc.  [2  2]. 
100)  L.  16.  D.  de  re  militari  [49  16]. 
1)  L.  4  §  8  D.  de  re  militari.   Si   veda  Oelest.    Mirbelli,  Oommeniar.    ad 
fragmenta  legum  Arrii  Menandri  de  re  militari  pagine  39  seg.   (edit.  Lip- 
siens  1752,  4). 


vedimento  organioo  assimilati  ai  militari ;  5.**  i  disertori ;  6.°  i  militari  ohe  stanno  soonr 
tando  le  pene  della  reolnsione  militare  o  del  oodioe  militare. 

La  giurisdizione  oontinna  anohe  se  il  reato  oommesso  dal  militare  fa  sooperto  do- 
poohd  egli  ha  oessato  di  appartenere  alia  milizia. 
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tribnnale  e  alia  pena  meritata.  In  qoesto  case  il  tribunale  militare 
deve  infliggeie  al  soldato  la  pena  comminata  ^). 

£i  faori  dtibbio  ohe  ancbe  i  soldati  in  licenza  conservano  il  loro 
fbTO  privilegiato  ^),  parchfe  non  vi  sia  nn'eccezione  in  leggi  pro- 
Tinciali,  ad  esempio  nella  Sassonia  elettorale  ^).  Invece  gli  ufficiali 
6  1  soldati  oongedati  non  possono  piii  accampare  alcana  pretesa  ad 
on.  fdro  privilegiato,  e  cosi  per  le  caase  oivili  come  per  le  criminali 
sono  sottoposti  aU'ordinaria  magistratnra  del  Inogo  che  hanno  scelto 
per  loro  domicilio  ^),  semprechft  le  leggi  speciali  del  paese  non  di- 
sx)ongauo  diversamente,  come,  per  esempio,  ci5  h  a  dire  nei  paesi 
deirHannover  per  gli  nfficiali  superiori  che  sono  in  pensione  ^).  Tat- 
tavia  anche  il  soldato  congedato  rimane  pienamente  soggetto  al  tri- 
bnnale militare  per  il  rendimento  di  conti,  a  cui  tnttora  sia  obbli- 
gato  a  cagione  del  fatto  servizio  militare  T). 

La  ginrisdizione  dei  tribnnali  militari  h  fondata  tuttavia  soltanto 
rigoardo  alle  azioni  personali  di  colore  che  vi  sono  sottoposti  ^).  Se 
vengano  promosse  contro  un  soldato  azioni  tali  che  scatnriscono  da 
an  diritto  reale,  devonsi  esercitare  in  foro  ret  sitae,  qnantunque  per 
la  citazione  sia  d'aopo  reqaisire  1  tribanali  militari  ^).  Ma  per  le 
azioni  personali  dei  soldati  non  si  fa  alcana  dibtinzione,  siano  esse 


2)  L.  4  §  5  D.  de  re  militari.  —  lo.  Aug,  Bachii,  Trajanus  a.  de  legibus 
Trajani  Imp.  Oammentar.  pag.  195,  e  Mirbelli,  Oommeniar.  cit.  adfragmenta 
Arrii  Menandri  pag.  33. 

3)  QuiSTORPS  Grundsdize  des  P.  B.  parte  II  §  585  pag.  88.  —  Tittmanns 
Grundlinien  der  Strafrechtsvoissenschaft  §  397.  Codice  gener,  per  gli  Statiprus- 
niani  parte  II  tit.  10  §§  9  e  10. 

4)  PuTTMANN,  Oomm,  de  faro  miliium  extraordinario,  nei  suoi  Adversar, 
iur.  univ.  lib.  II  cap,  19  pag.  163.  —  Pupendorp,  Frocess,  crim.  Lunch, 
cap.  V  §  12  pag,  13.  —  Jo.  Christ,  Greilicjs,  IHss.  de  competentia  iudicia  or- 
^narH  in  puntendie  militum  deliciis  (Giessae  1762). 

5)  L.  nit.  Cod.  de  Veteran,  [12  47].  —  Mevius,  parte  III  Decis.  72.  — 
IjCdovici,  Kriegsprocess  cap.  2  §  26".  —  Quistorp,  nei  cit.  Grundsdize  parte  II 
§  585  pag.  89. 

^)  Fried,  van  Bulows  u.  Theod,  Haoemanns  pradische  Erorterungen  aus 
aUen  Theilen  der  Bechtsgelehrsamkeit  vol.  1  num.  XXXI.  —  Enorrens  Kriegs- 
process  2  paoto  princ.  §  13. 

7)  L.  2  Cod.  ubi  de  ratiodn,  [3  21]. 

^)  KnorrB;  3  panto  princ.  §  10. 

9)  LuDOViciy  Kriegsproeess  cap.  3  §  7.  —  Enorrb,  2  panto  princ.  §  9. 
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civili  o  oriminali.  Spettano  ai  tribanali  militari  nou  solo  le  liti 
del  soldatiy  sapposto  sempre  clie  essi  siano  i  convenati,  ma  anche 
gli  atti  (li  volontaria  ginrisdizione,  per  esempiOy  quando  rioercasi 
ana  conferma  giudiziale  per  nna  compera,  nn  mutuo  o  altro  con- 
tratto,  o  qnando  siano  consegnati  testament!  e  codicilli  ^^).  Bigoardo 
alle  caose  criminali  del  soldati,  veramente  il  nostro  aatore  h  d'av- 
viso  che  on  soldato  pei  delitti  oomuni,  che  non  hanno  alcana  rela- 
zione  con  lo  stato  suo,  debba  riconoscere  il  forum  delicti  e  in  tal 
oaso  la  ordinaria  magistratara  non  sia  in  obbligo  di  esibire  11  de^ 
linqaente.  Ma  qaesta  oplnione,  sebbene  si  possa  dimostrare  col  di- 
ritto  romano  ^^),  non  h  conforme  airodierna  giarisprudenza  foreose, 
secondo  la  qaale  i  soldati  sono  sottoposti  ai  loro  tribanali  militari 
per  tatti  i  delitti,  sia  militari,  sia  comani  ^^)  ^).  Finalmente  per  ci5 
che  rigoarda  le  caose  ecclesiastiolie  dei  soldati,  i  tribanali  militari 
non  possono  arrogarsi  di  deciderle  nei  paesi  cattolici.  Ma  siocome 
ai  prinoipi  evangelic!  spetta  il  potere  ecclesiastico  nei  loro  paesi, 
cos)  dipende  totalmente  dal  loro  arbitrio  se  vogliono  rilasciare  la 
cognizione  delle  caase  ecclesiastiche  ai  tribanali  militari  o  rimet- 
terle  agli  ordinari  concistori  o  istrnire  apposit!  tribanali  militari 
e  concistori  ^% 


10)  Enorrens  Kriegsproeess  3  panto  princ.  §  11.  Eoces  Kriegsrecht  §  768. 

11)  Herm.  OosTERorK,  Diss,  ad/ragmenta,  qucie  ex  Venuleji  ScUumini  Ubris 
de  officio  ProconsuUa  supersunt  cap.  II  g  2  (in  Qer.  Oblrighs,  novo  Dis- 
8eriat.  iurid,  Belgicar,  vol.  I  torn.  II  pag.  47.5).  —  Ant  Matthaei,  de  cri- 
minib.  lib.  48  tit.  13  nam.  12. 

IS)  Deer,  imper.  del  1641  §  47.  —  Ludoyici,  Kriegsproeess  cap.  3  §§  10  e  IJ. 

—  Lbtseb,  Spedm.  LXXV  medit  9  e  10.  —  de  Bobhubr,  ObserwU,  9eUct, 
ckd  Oarpgovium  Qa.  CX  Oba.  15.  —  Enorre,  Kriegsproo,  3  panto  principale 
§§  12-14.  —  loh.  Gottl.  Laurbnz,  Abhandl.  von  der  InrisdieHon  gegen  ver- 
breehende  Soldaten  (Gotha  1742)  cap.  5.  —  Quistorps  Ords.  deapeinl,  Bechts 
parte  II  §  585  p.  87.  —  Atrer,  Dissertat.  deforo  militia  delinqnenUa  (Goet.  1762). 

—  EooHS,  Eriegarecht  §  770.  —  Malblanc,  Oonap.  rei  iudioiar.  §  129. 
13)  Enorrens  Kriegaproceaa  3  panto  princ.  §  1. 


a)  AI  nostro  diritto  oorrisponde  adimque  per  le  cause  criminali,  ooi  la  gfiarisdizione 
militare  d  limitata,  Topinione  di  Hellfeld.  Anzi  la  determinazione  dei  reati  oui  qaella 
ginrisdizione  estendesi,  ^  fatta  dal  legislatore  in  apposito  Codioe;  la  gioriBprodenza 
molto  saviamente  ha  deciso  che  i  tribnnali  militari  sono  di  loro  natnza  gindici  di  eo- 
cezione  e  per  cio  non  possono  oonoscere  che  dei  reati  che  la  legge  loro  deferisce  ospres^ 
samente,  sottraendoli  aU'ordinaria  ginriBdizione. 
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§  526. 
Foro  iei  mimstri  e  comiglieri  del  Principe  e  degliuffldaU  di  oorte  ^). 

Y.  Parimente  godono  di  ana  esenzione  dalla  ordinaria  ginrisdizione 
i  consiglieri  del  Principe  e  gli  altri  pubblici  nfficiali  dello  Stato, 
come  specialmente  le  persone  appartenenti  al  segnito  della  corte.  I 
primi  son  soggetti  ai  saperiori  tribunali  del  paese ;  ma  ci5  vale  sol- 
tanto  pei  consiglieri  effettivi  e  per  grimpiegati  dello  Stato  ^*).  I 
semplici  nfficiali  titolari,  ohe  non  rivestono  alcon  nfflcio  pubblico, 
non  hanno  propriamente  alcun  fdro  privilegiato,  ma  sono  sottoposti 
alia  comnne  ginrisdizione  del  laogo  ove  dimorano  ^^),  in  qnanto  le 
speciali  leggi  del  paese,  come,  per  esempio,  negli  Stati  prnssiani  ^^) 
non  abbiano  acoordato  loro  nn'esenzione  da  essa.  Eignardo  ai  loro 
immobili  son  tnttavia  sottoposti  al  forum  rei  sitae ,  se  pure  le  leggi 
del  paese  non  abbiano  esteso  anche  a  cio  la  esenzione  ^'^). 

Al  contrario  le  i>ersone  appartenenti  al  seguito  della  corte  sono 
soggette  all*nfficio  del  maresciallo  di  corte.  Qaesti  esercita  la  gin- 
risdizione che  gli  compete,  in  nnione  ad  alcnne  altre  persone  di 
oorte  e  di  nno  o  piti  ginrecSnsnlti,  non  solo  in  materie  attinenti  al 
servizio,  ma  anche  d'ordinario  nolle  altre  canse  personali  degli  ad- 
detti  alia  corte,  le  qnali  possano  essere  trattate  sommariamente  ^^). 


I'*)  LsTSER,  MediUxi.  ad  Band.  vol.  11  Spedm.  LXXIX  medii,  I  e  2.  — 
Martins  Lehrhuch  des  gemeinen  Mrgerliehen  Processes  §  35.  —  Tittmanns 
QrundUnien  der  Strafreehismssenschaft  §  394. 

1^)  Frid.  Bs,  a  Pdfendorf,  Anmadvers,  iuris.  num.  XV  §  3  pag.  30.  — 
QuiSTOHP,  €Hrd8.  des  peinL  Rechts  parte  II  §  586.  Di  altra  opinione  Bono  tut- 
tavia  Kress,  de  iure  officiortim  et  offleialium  cap.  IV  §  5  pagine  78  seg.,  e 
MsiSTBR,  PeinUeh,  Process,  parte  V   13  pnnto  princ.   §  54  pag.  715. 

lA)  Ordinam.  giud.  gener,  per  gli  Stati  prussiani  parte  I  tit.  2  §  53. 

I'')  Bicdus  von  Stadgesetzen  lib.  2   13  pnnto  priDO.  §  8. 

18)  lo.  Ant.  KDhk,  Diss,  de  iurisdieiione  mareschallorum.  8.  B.  L  (Erfor- 
diae  1738).  —  Oarl.  Fried,  von  Moser  tisutsches  Hofrecht  vol.  2  lib.  12  cap.  2 
§§  I,  Jd-15.  — Malblank,  Oonspeet.  rei  iudieiariae  §  130.  —  Hommbl,  Bapsod. 
quaesL  for.  vol.  VII  Ohs.  730. 


a)  Per  la  storia  del  diritto  italiano  ofr.  Pebtile,  YI  pag.  151  seg. 
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Se,  al  oontrariOf  in  caase  penali  o  civil!  degli  addetti  a  corte,  nn*  caso 
si  presenti  spettante  al  processo  ordinario,  I'afflcio  del  maiesciallato 
di  corte,  compiata  la  prima  iudagine,  dee  &rlo  pervenire  a  quel  col- 
legio,  coi  la  caasa  compete  secondo  la  sua  natura  ^^).  Se  maoia  an 
addetto  a  corte,  spetta  all'  afficio  ricordato  Tapposizione  dei  aigilli 
e  riaventario  dell'eredit^.  Esso  pu6  anche  decidere  le  contese  che 
Borgano  per  avventura  intorao  alia  credits  o  per  lo  meno  istrairle 
per  la  decisione.  Anche  la  vedova  e  i  figli  del  def unto  restano  sog- 
getti  al  f&ro  del  maresciallo  di  corte,  almeno  sine  a  tanto  che  non 
si  siano  scelto  on  proprlo  stato,  tale  che  li  sottoponga  ad  altra  giu- 
risdizione;  esso  cura  quindi  la  tutela  dei  minori,  se  pure  secondo 
la  costituzione  del  laogo  le  materie  tatelari  non  siano  deferite  ad 
una  speciale  autorit^  giudiziaria  ^).  In  genere  per  precisare  i  li- 
mit! della  giarisdizione  del  maresciallato  di  corte,  si  deve  tuttavia 
aver  rignardo  principalmente  alle  ordinanze  di  corte,  alie  leggi  e 
all'aso  di  ciascun  paese  ^^). 

Addizione. 

Oltre  a  qnesti  fdri  privilegiati  che  il  nostro  autore  ricorda,  ve  ne 
hanno  alcuni  altri  pare,  che  qui  debbono  essere  aggiunti.  Di  un 
foro  privilegiato  cosl  per  le  cause  civil!  come  per  le  penali  fraiscono 
anche 

VI.  tutte  le  persone  appartenenti  ad  amendue  i  sommi  tribu- 
nal! dell'impero  in  un  con  Itf  loro  mogli,  i  figli  e  i  servi,  che  noto- 
rlamente  non  sono  soggetti  al  fdro  comune  del  luogo,  ma,  come  tatte 
le  altre  persone  immediatamente  addette  alio  Stato,  solo  a  quel  su- 
premo tribunale  di  cai  sono  membri  o  dinaozi  a  cui  personalmente 
trattano  cause  spettanti  a!  tribunal!  deirimpero,  non  ad  altra  giu- 
risdizione  ^).  Quindi 

1.  le  persone  del  tribunale  camerale  insieme  alle  loro  mogli,  ai 
figl!>  ai  domestic!,  come  i  praticanti,  le  parti,  !  sollecitanti  che  in- 


19)  MOSER,  1.   C.   §  16. 

20)  MosER,  1.  0.  §§  6  6  7  pag.  808. 

21)  MosER,  §  12  e  Malblakc  1.  c.  pag.  250. 

28)  Vedi  POTTERS  atiserlesene  Bechtsfdlle  vol.  I  Deduct,  I  §  3  num.  8  seg. 
pagine  5  seg. 
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trattengonsi  nella  sede  del  tribnnale  camerale,  mediante  apposite 
leggi  imperiali,  sono  espressamente  esentati  da  ogoi  altra  glnrisdi- 
sione  e  sottoposti  percib  soltanto  a  qnella  del  tribnnale  camerale  ^). 
Pertanto  dinanzi  a  questo  snpremo  tribnnale  h  da  promnovere  non 
solo  ogni  e  qualsiasi  azione  contro  persone  camerali,  anche  per  qnei 
nogozi  che  le  medesime  contrassero  fnori  del  luogo  del  tribnnale  ^) 
(eocettnate  solo  qnelle  azioni  reali  che  rignardo  agli  immobili  si- 
tnati  sotto  nna  ginrisdizione  territoriale  fnori  del  Inogo  del  tribnnale 
possono  come  tali  esser  promosse  pnre  presso  altri  tribunali  pro- 
TinciaJi)  ^) ;  ma  anche  per  la  cognizione  e  pnnizione  del  delitti  loro 
h  competente  soltanto  il  tribnnale  camerale  dell'impero  ^).  Se  tali  per- 
sone abbiano  commesso  nn  delitto  in  nn  territorio  appartenente  agli 
stati  dell'impero,  vogliono  veramente  gli  stati  deirimpero  arrogarsi 
in  tali  casi  nna  ginrisdizione  sn  di  loro.  Ma  anche  in  qnesti  il  tri- 
bnnale camerale  ha  cercato,  pitL  che  gli  h  stato  possibile,  di  far  va- 
lere  la  sna  ginrisdizione  privilegiata  ^).  Da  qnesta  esclusiva  gin- 
risdizione del  tribnnale  camerale  non  sono  eccettnate  neppnre  le 
persone  della  cancelleria^  qnantnnqne  airarcicancelliere  dell'impero 
rignardo  al  disimpegno  dell'nfficio  delle  medesime,  spetti  il  diritto 
di  cognizione  e  di  pnnizione  che  pno  estendersi  sino  ad  nna  rimo- 
zione  ^).  Per  le  canse  eoclesiastiche  e  matrimoniali  b  da  osservare 
tnttavia  che  le  persone  camerali  cattoliche  sono  soggette  alia  gin- 
risdizione deirarcivescoYo  di   Treviri,  le  protestanti   alia   sezione 


23)  Tenore  deWord,  giudia.  earner,  parte  prima  tit.  63  §  1.  Decrei,  imper. 
del  1654  §  141.  —  Malblakks  Anleitung  zur  Kenntniss  der  ieutsohen  Beichts- 
vnd  Froviniial-  Gerichta^  unfi  Kanzleyverfaasung  parte  I  §  147  pagine  267  sag. 
—  von  Bergk,  Grundriss  der  reichsgerichiUchen  Ver/assung  und  Fraxia  §  115. 

^)  Tafingss,  Inatitut.  iurisprud.  cameral.  §  458. 

^)  MosER,  von  der  teutachen  Justiaverfassung  parte  II  pag.  587. 

^  Malbiank  nella  dt.  Anleitung  parte  I  §  149  pag.  277  seg. 

27)  Ord.  giud,  cam.  parte  I  tit.  26  §  5.  Tenore  delVord.  giud.  cam.  parte  I 
tit.  :i9  §§  6  11  12.  —  lo.  Sieph.  Potter^  Diss,  de  foro  delinquentis  officialia 
CanceUariae  in  mpremo  Ckimerae  Imp,  iudUsio  (GoettiDgae  1762)  (nei  suoi 
Opusctil.  rem  iudiciar.  Imp,  iUustr.  nnm.  X  pagine  396  seg.)*  —  Mosbrs  SiaatS' 
arehiv  vol.  II  (1754)  p.  96  seg.  e  Malblank  nella  cit.  Anleitung  parte  I  §  147 
nnm.  II  pag.  269  seg. 

28)  MoHLy  Syeiem  der  Oerichtsharkeii  dee  kaiserlichen  und  Beichskammerge' 
riehfs  §  97. 

OlUcz,  Comm.  PandeUe,  —  Lib.  V.  30 
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evangelica  del  tribonale  oamerale,  oai  spettano  qai  i  diritti  conoi- 
storiali  ^).  Del  resto,  s'intende  da  s6  che  i  praticanti,  le  parti,  i  soi-- 
leoitanti  godono  di  qaesto  f&ro  privilegiato  soltanto  durante  la  loio 
dimora  nel  laogo  del  tribanale  e  per  i  negozi  oondnsi  ivi,  in  qaanto 
al  tempo  della  promossa  azione  siano  trovati  ivi  ^).  In  egual  modo 
sono  privilegiate 

2.  le  persoue  appartenenti  al  consiglio  anlico  deirimpero,  sopra 
le  quali,  come  salle  loro  mogli,  sai  loro  figli  e  i  rimanenti,  segretai! 
servi,  domestici  che  convivono  con  loro,  esercita  esclnsiva  ginrisdi- 
zione  il  consiglio  stesso  ^^).  Soltanto  le  persone  della  cancelleria  son 
soggette  alia  giiirisdizione  del  principe  elettorale  di  Magonza  e  del 
suo  rappresentante,  vicecanoelliere  deirimpero  ^).  II  f6ro  privile- 
giato delle  persone  appartenenti  al  consiglio  anlico  dell'impero  non 
h  fondato  soltanto  in  cause  d' officio,  ma  anche  in  tutte  le  altre  loro 
cause  persouali,  si  civili,  si  penali  ^).  Qnesto  supremo  tribunale  prov- 
vede  pure  alle  pubblioazioni  dei  testamenti  lasoiati  dalle  ricordate  per- 
sone, alle  apposizioni  dei  sigilli  ed  aH'inventario  delle  loro  eredit^,  alle 
divisloni  di  queste,  alia  istituzione  e  aU'esercizio  delle  tntele  sui  loro 
flgli  ^)»  Per  ci6  che  si  riferisce  alle  cause  ecclesiastiche  e  matrimo- 
niali  di  queste  persone,  quelle  dei  cattolioi  appartenenti  al  consiglio 
aulico  deirimpero  son  rimesse  alia  sede  arcivescovile,  quelle  degli 
evangelici  son  trattate  dal  consiglio  stesso  ^).  Anche  ^  da  osservare 
che  hanno  lo  stesso  f8ro  tutti  gli  straordinari  agenti  che  sono  in- 
vestiti  di  pieni  poteri  presso  11  consiglio  aulico  deirimpero,  insieme 


29)  MosERS  tevLsche  Jusiieverfassung  parte  II  pag.  586.  —  Tapinoer,  InsHU 
iurispr,  earner.  §  460.  —  Malblank,  1.  c.  §  150  pagine  279  seg.  —  Mohl, 
1.  c.  §  98.  —  von  Bergk,  cit.  Qrundriss  §  U5. 

♦   30)  Blum,  Froeess.  Oamer,  tit  26  §  2/.  —  Moser,  I.  c.  pag.  575.  —  Mal- 
BLANK,  I.  c.  §  147  nam.  IV  pag.  275. 

31)  Ordin,  del  cans,  aulico  dell^imp.  tit.  I  §  8.  Oapiiol,  dell^imp.  art.  25  §  7. 

—  Malblank,  cit.  Anldtung  zur  Kenntniss   der  deutschen  Oerichtver/assung 
parte  JII  §  72. 

32)  MosERs  von  der  L  Jmtizverf.  parte  TI  pag.  101.  —  Malblakk,  Anlei- 
lung  parte  III  §  184. 

33)  Malblank,  1.  c.  §  74  pagine  173  seg. 

34  Oapitolaz.  art.  25  §§  6  e  7.  —  Mosi&rs  Justiaverfassung  parte  II  pag.  83. 

—  Putters  auserles,  Bechisfdlle  parte  I  Deduct  I  §§  4  e  5. 

35)  MosERS  Justizverf.  parte  II  pag.  181.  —  Malblank,  1.  c.  §  74  num.  Ill 
pag.  174. 
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ooi  loTO  i^partenenti  ^),  tntte  le  parti  di  alta  ed  inferiore  coudizione 
die  trattengonsi  nel  Inogo  di  quel  consiglio  insieme  ai  loro  appar- 
tenenti  ^,  tatti  i  depatati  e  sollecitanti  e  anche  gli  ambasciatori 
delle  x>arti  insieme  coi  loro  apparteneati  ^). 

VII.  Anche  gli  ambasciatori  degli  Stati  delFimpero  tedesco  non 
possono  essere  convennti,  per  tutto  il  tempo  che  hanno  tale  qaallt^^ 
dinanzi  ai  tribonali  del  paese  dove  sono  stati  mandati,  ma  insieme 
al  loro  segnito  riconoscono  soltanto  come  loro  giudice  il  principe  che 
gli  ha  inviati  ^).  Lo  stesso  h  a  dire  di  qnegli  ambasciatori  che  tro- 
Yansi  alia  dieta  deirimpero  ed  alle  diete  degli  Stati  o  che  sono  accre- 
ditati  alia  oorte  imperiale.  Imperocch^  sebbene  riguardo  agli  ultimi  la 
oosa  fosse  dapprima  molto  controversa,  poichfe  in  parte  pretendeva  di 
eBorcitare  la  giarisdizione  sopra  di  loro  il  maresciallato  della  corte 
imperiale,  in  parte  il  consiglio  anlico  dell'impero  ^),  tuttavia  la  con- 
troversia  fa  notoriamente  decisa  mediante  la  capitolazione  deirim- 
pero a  favore  degli  Stati  imperiali.  Ivi  infatti  dicesi  espressamente  ^^): 
che  anche  gli  ambasciatori  degli  Stati,  i  residenti,  gii  agenti  di  af- 
fiiri  e  loro  appartenenti  che  non  siano  specialmente  legittimati  per 
processi  che  pendono  dinanzi  al  consiglio  anlico  deirimpero,  sono  e 
rimangono  intieramente  esenti  da  ogni  giarisdizione,  non  solo  del 
maresciallato  di  corte  e  di  tntte  le  magistrature  ereditarie  del  paese, 
ma  anche  della  corte  imperiale.  Se  tattavia  gli  ambasciatori  si  ren- 
done  colpevoli  di  nn  delitto  verso  lo  State  o  il  sao  reggente,  da  cni 


36)  MosERS  AhhandL  versehiedener  EechUmaterien  sez.  2  pag.  516. 
3^  MosERS  JS.  Justiaverfassung  parte  II  pag.  146. 

38)  MosERS  parte  II  pag.  164.  —  Malblaitk,  Anleiiung  parte  III  §  72  pa- 
gine  168  seg. 

39)  Corn,  von  Btnckershobk,  Diss,  de  foro  competente  legator  urn  (torn.  II 
ox>er.  pagine  121  seg.).  —  GhrisL  Heinr,  von  Romer,  Versuch  einer  Mnleitung 
in  die  GrundsdUe  Uber  die  Oesandtschaften,  unddieihnen  zukommenden  Bechte 
BBz*  13  pagine  312  seg.  e  Ge.  Fried,  von  Marteks  Uinleitung  in  das  positive 
JSuropdische  Volkerrecht  lib.  7    5  pun  to  princ.    §§213  seg. 

40)  OarL  Fried.  Treitscke,  Versuch  einer  Besiimmung  und  Beamcortung  der 
Frage:  Oh  die  am  kaiserliehen  Hofe  residirenden  Beichsstdndischen  Gesandten 
der  Gerichtsbarkeit  des  Beichs-  Ho/rats  unterworfen  sindf  (Leipzig  1777,  8). 
—  Mosers  Abh,  erwiesene  Freyheit  der  Beichstdndischen  Gesandten  von  der 
Beiehshofrdthlichen  Jurisdictionssperre  (Nelle  memorie  sa  diverse  materie  giu- 
ridiche  sez.  2  pagine  554  seg.)  e  Malblank  nella  clt.  Anleiiung  pag.  3  §  73. 

41)  Art.  XXV  §  7. 
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sono  ricevati  come  ambasoiatori,  possono  senza  dnbbio  esaere  trat- 
tati  come  nemici  qualora  nou  venga  proonrata  alcnna  soddisfazione 
da  parte  del  loro  principale  ^).  ^  qaesta  on'auto-difesa  che  si  basa 
6nl  dovere  ohe  ogni  reggente  ha  verso  la  conservazione  propria  e 
quella  del  siio  iStato  ^^). 

Si  pa5  pare  pensare  il  oaso  che  an  ambasciatore  per  la  saa  per- 
sona, gi&  prima  di  rivestire  qaella  sua  quality,  fosse  saddito  delio 
Stato  e  del  reggente  che  lo  riceve.  Qui  h  oerto  che  qael  reggente 
il  qaale  riceve  an  proprio  saddito  alia  saa  corte  come  ambasciatore 
di  an  altro  Stato,  non  gli  aocorda  con  ci5  ana  esenzione  dal  Aro 
riguardo  ai  saoi  atti  privati  e  che  qaindi  egli,  rignardo  a  qaesto, 
conserva  inalterato  il  sao  i(&ro  precedente  ^^).  Ma  siccome  Tambascia- 
tore,  secondo  il  sao  carattere  essenziale,  rappresenta  lo  Stato  che 
lo  invia,  la  giurisdizione  del  reggente  che  lo  aocoglie,  non  pa5  in 
alcnn  caso  estendersi  agU  atti  pnbblici  propr!  di  an  ambasciatore, 
polch^  la  esenzione,  rignardo  a  qaesti,  h  inseparabile  dal  carat- 
tere di  ambasciatore '^^).  Oih  vale  anche  pel  caso  che  Tambasciatore 
volontariamente  riconosca  la  giurisdizione  del  reggente  che  lo  ao- 
coglie; 11  che  rignardo  ai  saoi  rapporti  privati  gli  ^pienamente  con- 
cesso^^).  Siccome  poi  soltanto  vi  admisaianis  hanno  gli  ambasoiatori 
il  diritto  di  esser  considerati  indipendenti  dalla  snprema  aatorit^ 
dello  Stato  presso  il  quale  trovansi  ^^,  no  segue  che  negli  altri  Stati 
nei  qnali  soltanto  viaggiano  o  in  altra  guisa  trattengonsi,  non  spetta 
loro  in  alcun  modo  tale  estraterritorialitik,  come  appellasi  tal  qua- 
lit&  degli  ambasoiatori,  ma  piuttosto  insieme  al  loro  seguito  sono 
obbligati,  al  pari  di  ogni  altro,  a  riconoscere  gli  speciali  f5ri,  per 
esempio,  del  commesso  delitto,  della  condusione  del  contratto,  del- 


4^)  Memoria  di  Jager,  Ob  ein  Sauverain  hereehtiget  set,  fremde  Gesandten 
arreUren  zu  lassent  (in  Sohotts  jurist  Wochenhlatt  anno  1  pagiue  157  seg.). 
—  PuTTMANN,  JSlem.  iur.  crim,  §  744.  —  Tittmanns  Crrundlinien  der  SirafreehU- 
vnssenschaft  §  393.  —  Dakz,  Ordz,  des  gem.  ordentl,  hUrgerl.  Froceasea  §  34  pag.  95. 

43)  von  RoMBRy  Qeacmdiachaftsrecht  sez.  13  §§  7  8  e  28. 

^)  von  RoMER,  1.  c.  §  16. 

^)  von  RoMER,  1.  c.  §§  10  e  11.  —  Kleins  Qrundaaiee  der  mMrlidien 
Bechtsvyisaenschafi  §  588. 

46)  von  RoMER,  1.  c.  §§  17-20. 

47)  Iiud.  Conr.  Sohrobder,  JSlem.  iur.  natur.  aociah  et  gent  §  1108. 
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I'imposixione  deirarresto  o  del  seqnestro,  eoo.  ^^).  Finalmente  ha 
pore 

Vni.  la  nobiltdi  on  f6ro  privilegiato.  Perch^ 

1.  per  ci5  clie  rignarda  la  immediata  nobilt^  deH'impero  (derun- 
iniUelbareBe%chsadel)j  essa  ^  soggetta  ai  snpremi  tribanali  deirimpero'^^j. 
Se  venga  oonvenato  on  cavaliere  deirimpero  da  un  immediato  dipen- 
dente  deUlmpero,  quegli  deve  pure  fruire  della  istanza  di  coDcilia- 
zione,  pad,  cio^  proporre  all*attore  o  tre  principi  od  assimilati  a  questl, 
da  cai  ynole  essere  giadicato  e  I'attore  deve  sceglierne  uno :  o  pub 
implorare  dalPimperatore  la  nomina  di  xina  Gommissione  per  la  giadi- 
ziale  trattazione  della  caasa  ^).  Se  venga  oonvenato  al  contrario  da 
on  mediato  dipendente  dell'impero^  ^  in  facolt^  delPattore  di  cbia- 
marlo  in  giadizio  dinanzi  al  Direttorio  del  laogo,  oppure  in  prima 
istanza  dinanzi  ai  supremi  tribanali  deirimpero  ^^).  £}  tattavia  molto 
controverso  se  an  immediato  dipendente  deirimpero  che  appartenga 
alia  nobilti,  commettendo  an  delitto  in  territorio  degli  Stati  dei- 
rimpero, sia  soggetto  al  forum  delicti  o  sia  competente  per  la  gia- 
risdizione  il  consiglio  aalioo  deirimpero.  Gli  Stati  deirimpero  so- 
stengono  la  prima  massima;  i  cavalieri  deirimpero  e  il  consiglio 
aalioo  la  seoonda.  I  motivi  dell'ana  e  deiraltra  affermazione  sono 
citati  da  Kretz  5«),  Meistbb  ^^)  e  Malblank  ^).  Una  piti  partico- 
lareggiata  trattazione  dei  medesimi  esce  faori  dai  limit!  di  questo 
commentario  ^).  Nalladlmeno  qaesto  h  fuori   di   dabbio  che  se  un 


48)  QcisTOBPS  Grds,  des  Peinl.  BeehU  §  582  pag.  83.  —  Danz,  Ords.  des 
gememen  ardenU.  Froeesses  §  34  pag.  95. 

49)  Jew.  Mar,  Schneidt,  Diss,  de  foro  ei  instanUis  nohilitatis  immediatae 
germanitae  in  ca/usis  civiUhus  (Wircebargi  1790)  e  la  Kleine  jurist  Bihlioiek 
del  8ig.  OODS.  anl.  ELt^BER,  yd.  6  nam.  LXXXVI  pagine  375  seg. 

80)  Ordin.  givdia,  cam,  parte  II  tit.  5. 

51)  L.  B,  de  Cramer,  Observat,  iur.  univ»  tom.  I  Ohs,  212.  —  Schneidt, 
cit.  Diss,  Sect.  II  §§  28  e  29  e  loh,  Oe,  Krrner,  allgemHnes  positives  Stoats- 
Teichsrechi  der  unmittelharen  freyen  Beichsritterschaft  (Lemgo  1789,  8)  sez.  1 
§  7  pagine  73  seg. 

**)  Diss,  de  variis  iurtsdkt,  erim,  in  G&rmania  generibus  Ohs.  5  §§  3-5. 

53)  AusfOhrl,  Abhandl.  des  Peinl.  Processes  parte  III  panto  princip.  10 
S§  39-42  pag.  S84. 

54)  Ankitung  swr  Kentnniss  der  teutsehen  Beichs-  und  Provinzial-  Oerichts- 
umd  Kangleyver/assung  parte  lY  §  77  pagine  316  seg. 

55)  Si  oonfiroDti  del  resto  Ekorrb,  cit  Staatereichsrechi  der  unmittelharen 
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cavaliere  deirimpero  trovasi  al  servizio  di  un  altro  Stato  dell'impero 
e  rignardo  al  sao  officio  si  rende  colpevole  di  nn  delitto,  pad  esser 
chiamato  a  renderne  oonto  e  panito  dal  suo  signore  ^). 

2.  La  nobilt^  residente  nel  paese  (der  Landsassige  jide{)aIcoQ- 
trario  per  la  saa  x)er8oiia  h  soggetta  di  regola  ai  tribanali  saperiori 
del  medesimo  ^'^).  Gi6  dipende  tuttavia  anzitatto  dalla  Bpeciale  costi- 
tnzione  e  dalle  particotari  leggi  di  ogni  paese  ^).  La  presunzione  sta 
sempre  a  favore  della  personale  soggezione  immediata  (Schriftsd89iglceU) 
della  nobilt^:  ed  il  motivo  trovasi  neirantioo  principio  tedesoo  della 
costituzione  giadiziaria  che  ciasoano  deve  esser  giadicato  dai  suoi 
pari  ^^).  Per  lo  stesso  principio  anche  i  beni  della  nobilt^  sono  da 
ritenersi  per  soggetti  immediatamente,  sebbene  in  talane  provincie  di 
G^rmania  abbiano  laogo  eccezioni  ^)  ^). 


§  527. 
Oollegi  di  giudioi. 

U  giudice  non  h  sempre  ana  singola  persona,  potendo  il  tribnnale 
risultare  di  pitl  persone  principali  costitnenti  an  collegio.  In  tal  caso 


freyen  BeichsrUierachaft  sez.  2  §  29.  —  Strbeskeks,'  Bejftrdge  sum  UuUchen 
Becht  parte  IV  nam.  Ill  §  J6  p^g.  128.  —  Hanzelt,  Anleitung  gur  neueaten 
Eeichshofraihspraxis  §  323. 

56)  QuiSTORPS  Grds.  des  peinl.  Beehts  parte  II  §  582.  —  Danz,  Ords.  des 
hurg.  Processes  §  34  pag.  98. 

57)  RuNDB,  Grunds.  des  teutschen  Privatreehts  §  394.  —  Grollmanks  Theorie 
des  genc^tl.  Ver/ahrens  in  bUrgerl.  Rechtsstreitigkeiten  §  43  pag.  51. 

58)  Meistbrs  Aus/uhrl.  Ahh.  des  peinl.  Processts  parte  V  panto  princ.  13 
§  51  pagine  704  aeg. 

59)  To.  Ood,  Bauer,  Diss,  de  Schriftsassialu  pers&nali  (in  OpuacuL  torn.  I 
pag.  463).  —  Danz,  Handbook  des  heuUgen  deutsohen  Privatreehts  vol.  IV 
§  394.  In  Sasaonia  vien  preaanta  nel  dabbio  la  AmtsUssigkeit.  Vedi  Eiccius 
vom  Landsassigen  Adel  in  TeuUchland  parte  II  cap.  19  g  26  pagina  393.  — 
Wernher,  Ohservat.  for.  t.  1  parte  IV  Ohs.  17. 

60)  Rdnde,  nei  cit.  GrundsaUe  §  409 


d)  Noi  potremmo  aggiungere  a  qaesti  fori  speoiali  Talta  oorte  di  ginatizia  ohe  h  pure 
molto  Interessante  nel  nostro  diritto  :  ma  riferendoti  al  gins  penale  e  pnbblioo  ci  lirni- 
tiamo  a  rimandare  aU'ampia  e  diligente  monografia  del  NociTO  nel  Digesto  ital.  b.  v. 
Alta  Corte  di  ffituftizia. 
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gli  afifari  gindiziali  yengono  trattati  in  comane  deliberazione  sotto 
la  presidenza  di  on  direttore  o  presidente  e  la  decisione  presa  a  mag- 
gioranza  di  Toti.  Sorgono  qui  le  segaenti  questioni: 

I.  Come  dee  calcolarsi  la  maggioranza  di  voti  quando  i  membri 
del  coUegio  son  di  opinione  differente?  ^).  Di  regola  decide  quel  numero 
che  costitnisGe  pih  della  met^  delPintiero  collegio.  Se  quindi  questo 
e  formato  di  dieci  membri,  debbono  esser  concordi  almeno  sei  per 
ritener  decisa  la  causa  a  maggioranza  di  voti.  Qnesta  regola  non 


a)  £000  le  dispoaizioni  del  nostiro  Codioe  di  procedura  civile,  tanto  piil  neoessarie, 
qaanto  pitl,  oome  h  noto,  presso  di  x^oif  dal  oonoiliatore  e  dal  pretore  infaori,  si  hanno 
tnbnnali  ooUegiaH.  Per  la  storia  dei  tribunali  oollegiaU  presso  di  noi  ofr.  Pebtile, 
VI  §  218. 

La  legge  STLLl*ordinainento  giudiziario  ptabilisce  11  nvunero  dei  gindici  votanti  nei 
tribunali  di  ogni  grado.  Esse  d  invariabilmente  di  tre  nei  tribunali  oivili  e  oorrezionali 
(Z«'47.  07  d.  giud.srt,  46),  di  oinqne  nelle  Corti  d'appeUo  per  le  oause  oivili,  di  quattro 
nelle  cause  per  gli  appelli  oorrezionali  (art.  67),  di  sette  per  oiasoana  sezione  della 
Corte  di  caBsazione  e  i)er  le  deliberazioni  a  sezioni  nnite  di  un  numero  dispari,  non 
minore  di  quindici  (art.  127). 

Non  posfiono  ooncorrere  alia  deliberazione  della  sentenza  se  non  quel  giadici  che 
hanno  assistito  alia  discoBsione  della  causa  (art.  357  Cod.  prao,  civ.).  Se  in  un  tribu- 
nale  vi  sia  nn  numero  di  giudici  magg^ore  di  quelle  rich.iesto  per  giudicare  si  asten- 
gono  i  meno  anziani*  Quando  per6  uno  fosse  11  relatore  votertl  egli  iavece  deirultimo 
che  altrimenti  avrebbe  dovuto  votare  (Beffol.  givd.  art.  264). 

La  deliberazione  si  fa  in  segreto  oon  Tintervento  dei  soli  votanti.  Appartiene  al 
presideikte  di  formulare  le  questioni  sulle  quali  il  tribunale  deve  deliberare.  Ogni 
giodice  pud  tuttavia  ohiedere  al  presidente  di  mettere  ai  voti  una  determinata  qne- 
stione;  se  11  presidente  non  aderisce,  il  tribunale  delibera.  II  presidente  raoooglie  i 
voti.  II  prime  a  votare  d  U  meno  anziano  in  ordine  di  nomina  e  cosi  oontinuando 
Pino  a  chi  presiede.  Quando  la  relazione  della  causa  sia  fatta  da  nno  dei  gindici,  il 
prime  a  votare  h  il  relatore.  Nessun  giudice  puo  esser  interrotto  nei  memento  in 
cui  esprime  il  suo  vote;  il  solo  presidente  ha  diritto  di  riohiamare  alia  questione  da 
e<»o  posta  ai  voti  il  giudice  che  se  ne  allontani.  Nessuno  dei  votanti  pno  mauifestare, 
prima  del  buo  tomo,  la  propria  opinione  (art.  388  Cod.  proo.  citi.  art.  262-63  licff.  giud.). 

PiessD  di  noi  la  magfgioranza  dei  voti  del  collegio  si  oalcola  in  mode  asHoluto  se- 
oondo  I'art.  359  Cod.  proo.  oiv.  Quando  non  si  ottenga  la  maggioranza  assolu^^a  per 
la  diversity  deUe  opinion],  due  di  queste,  qualnnque  siano,  sono  messe  ai  voti  per 
escludeme  una.  La  non  esolusa  h  messa  di  nuovo  ai  voti  oon  una  delle  opinioni  re- 
stanti,  per  deoidere  quale  debba  essere  eliminata ;  e  oosi  di  segnito  finche  le  opinioni 
siano  ridotte  a  due,  snlle  quali  i  giudici  votano  definitivamente. 

Yogliamo  notare  a  proposlto  dei  nostri  tribunali  coUegiali  una  innovazione  reoata 
ad  altri  sistemi  procedurali  neU'art.  359  cap.  ult.  (Cfr.  lielaz.  min.  §  35).  Era  costume 
anobe  in  talune  parti  d'ltaUa  jnrima  del  vigente  Codioe  di  procedura  che  il  giudice 
relatore  oompilasse  la  sentenza  ove  pure  avesse  dissentito  dalla  maggioranza.  II  Codioe 
vigente  non  ammise  cquesta  oostrizione,  dice  il  Ministro,  che  turba  la  coscienza  del 
magistnto  e  compromette  la  bontik  della  sentenza  yt.  Percio,  chiusa  la  votazione,  spetta 
al  presidente  di  designare  tra  i  membri  della  maggioranza  chi  debba  oompilare  la 
sentenza. 
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di  laogo  alia  piti  piocola  difficoltik  nel  caso  che  si  abbiano  soltanto  due 
diverse  opinionl  cou  nn  namero  disegaale  di  voti;  infatti  dicono  chiare 
leggi  esser  qui  decisiva  qaella  opinione  che  ri|K)rta  maggior  namero 
di  Toti.  Trea  indices  si  adsint,  dice  Gelso  ^^)j  et  unt^s  contra  seniiat, 
statur  duorum  sententiae.  Ma  se  tre  o  anche  piti  diverse  opinionl 
fossero  state  esternate  e  clascuna  di  esse  avesse  trovato  aderenti, 
sarebbe  da  calcolare  qui  pore  la  maggioranza  di  voti,  secondo 
il  maggior  numero  di  tutti  i  membri  del  coUegio  o  soltanto  di 
qaelli  che  aderiscono  alia  stessa  opinione!  Ci6  h  controverso  fra 
i  giureconsnlti;  ne  il  diritto  romano  offi*e  nna  decisione  in  pro- 
posito.  II  GuiAGio  ^^)  crede  quindi  costitaire  la  maggioranza  qaella 
opinione  che  conta  piil  voti,  pinttostoch^  ana  delle  rimanenti,  se 
anche  tale  maggioranza  di  voti  non  contenga  esattamente  i  fnaiora 
dell'intiero  coUegio.  Si  ex  septem  iudicibus,  dice  egli,  ires  eapile  pu- 
niant,  duo  peounia,  dtio  exilio,  gravior  senteniia^  quae  capiie  punit, 
cum  sit  potior  numero  duahus  singuUs,  meo  iudioio,  magis  obtinere  debet. 
Nam  qaolies  impares  sententiae  sunt,  neoesse  est  minoris  numeri  voces, 
etiamsi^eae  /orsitan  honore  vel  aequitate  maiores,  cedere  numero  maio- 
ribus.  Tattavia  a  ragione  ha  gi^  ricordato  in  contrario  lo  Stbuben®), 
che  le  sentenze  richiedono  i  maiora  del  coUegio  e  che  a  ci5  non 
basta'una  maggioranza  semplicemente  relativa  di  voti;  e  qnesto  h 
conforme  anche  alia  analogia  del  diritto  canonico  ^^).  Se  qnindi  di 
sei  giudici,  tre  condannano  il  convennto,  due  I'assolvono  ed  nno  chiede 
che  si  x>rosegua  nolle  prove,  non  si  h  formata  ancora  ana  maggioranza 
per  cohdannare  il  convenato;  richiedesi  per  ci6  che  almeno  qaattro 
degli  assessor!  del  tribunale  abbiano  votato  per  la  condanna  del 
oonvenato,  come  6  stato  completamente  dimostrato  dal  signer  von 
LUDOLFP  ^)  e  da  Estor  ^).  Se  pertanto  i  votanti  rimangono  nella 


01)  L.  39.  D.  de  re  iudiccUa  [7  52].  —  Tab,  lao.  Reihhart^  select  Obser- 
vat.  ad  Ohristinaei  Decisiones.  vol.  I  Ohs.  9. 

0^)  ObservaL  iur.  Bom.  lib.  XII  cap.  16. 

^)  Rechiliche  Bedenken  parte  III  pens.  LXXI  §  2. 

M)  Cap.  48  X  de  elect,  et  eleeti  potest,  —  £stor8  Anfangsgninde  des  ge-^ 
meinen  und  Beichsprocesses  parte  III  §  306. 

^)  Observation  for.  torn.  Ill  Obs.  300  OorolU  11  pagine  512  seg. 

^)  Anfangsgrilnde  des  gem.  und  Beichsprocesses  parte  III  §  307.  Si  veda 
pure  Ant.  Fabeb,  God.  definit.  for.  lib.  I  tit.  VII  Defihit.  3  pag.  72. 
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loro  opinione,  per  ginngere  a  qualche  decisione  h  d'uopo  informar^ 
della  cansa  il  signore  del  laogo  o  debbono  essere  spediti  gli  atti  ^). 
U.  Ghe  cosa  h  a  dire  in  diritto  nel  caso  di  una  paritd>  di  yoti 
e  oome  pa5  essere  concepita  qui  ana  decisione  f  II  nostro  autore  dice 
che  in  tal  caso  ordinariamente  il  direttore  o  il  presidente  del  tri- 
banale  hanno  il  voto  decisive  ^  w*).  Tnttavia  cio  non  si  pu5  affermare 
come  regola,  ma  ha  Inogo  soltanto  qnando  deriya  dal  legale  ordi- 
namento  del  coUegio  ^).  Oos),  per  esempio,  nel  consiglio  anlico  del- 
I'impero,  il  presidente  ha  nn  veto  decisive  qnando^  dope  fatta  la 
votazione,  si  verifica  nna  paritdi  di  voti  e  qnesta  non  scompare  me- 
diante  ana  rix>etata  votazione;  sebbene  tal  voto  decisive  sabisca  ^- 
cane  limitazioni  in  parte  per  i  casi  eccettaati  nella  pace  di  Westfalia, 
in  parte  per  la  presentazione  piiL  spesso  necessaria  di  on  parere 
all'imperatore  ^).  Al  contrario  nel  tribanale  camerale  dell'impero 
non  h  concesso  in  caose  di  ginstizia  alcan  voto  decisive  al  giadice 
camerale  ^).  Gosi  nei  collegi  di  gindici  in  Prnssia,  in  caso  di  pa- 
rity di  voti,  qnello  del  presidente  decide  della  cansa  '^%  Tattavia 
non  si  pn6  dednrre  dal  diritto  comane  tal  voto  decisive  del  capo 
di  on  coUegio  di  gindici,  come  gi^  Antonio  Fabbo  '^^)  ha  dimostrato. 


^  Oasp.  ZiEGLKR,  DioasUoe  Oonclus.  XLIl  §  52.  -~  Strubbns  reehtUche 
Bedenhen  parte  III  pens.  71  §  2  pag.  263. 

67  bis)  CoBi  Elsaessbr,  TkeoHe  der  Kanzleypraxis  §  23  [Nota  fra  la  67  e 
la  68  segnata  dal  GlI^ck  con  *]. 

88)  Malblahks  Anleitung  sfur  Kenntniss  der  teulaohen  QerichUverfaasung 
parte  III  §§  105  e  107.  —  Hanzelt,  Grundlinien  der  Beiehshofrcdspraxh 
§§  224  Beg. 

^)  Oe,  Melch.  de  Ludolpp,  Obso'vat.  for,  torn.  Til  pag.  567.  —  Wilh.  Aug. 
RaoLOFF,  ilber  die  sogenannfe  entseheidende  Stimme  de$  Cammerrichtera  bei  einer 
SUmmengleUhheit  der  Beysiieer  (Hannover  1773,  4).  —  Malblank,  Anleiiung 
parte  I  §§  208  e  209.  —  PDtters  freymUthige  Betmehtungen  Uher  die  Senate 
am  kaieerlichen  und  Beioha  Oammergeriohi  §§  .50  seg.  —  von  Bergk,  Orundrisa 
der  reichageriehtliohen  Verfaaaung  und  Praxia  §  142  in  fine. 

W)  Ordin.  giudiaiar.  generale  per  gli  Stati  pruaaiani  parte  III  tit.  2  §  17 
pag.  142. 

71)  Ood.  DefiniHon.  for,  lib.  I  tit.  VII  def.  2.  Vedi  pure  Voet,  ad  eit.  Band, 
de  re  indie.  §  1$. 


r 

a)  PresBo  di  noi  non  eeiste  questo  voto  daaifliyo  delgpresldente  del  oollegio.  Al  pe- 
rioolo  di  una  paritH  di  voti  si  pone  rimed^  fissando  un  numero  dispari  di  Totanti. 

QLllbK,  C<mm.  Paniette  —  lab.  V.  ,  31 


« 
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Nel  diritto  romano  intomo  al  caso  di  aua  parity  di  roto  dei  giudici 
troyansi  le  segaenti  notevoli  disposizioni.  Paolo  nel  lib.  XYII  ad 
Edicium  '^)  dice:  Inter  pares  numero  %t$dices  H  dissonae  sententias  pro- 
ferantur  in  liberalibus  quidem  causia,  secundum  quod  a  D.  Pio  eongti- 
tutum  est,  pro  Jiberiaie  Hlatutum  obtinet:  in  aUia  auiem  cauHspro  reo, 
quod  et  in  iudiciis  publiois  obiin^re  oporieU  Si  diversis  summis  condem- 
nent  ittdicei:  minimam  spectandam  esse  Julllnus  scribiU  Marcello 
a])plica  la  regola,  posta  qui  in  base  ad  una  costituzione  del  divo 
PiOy  Del  lib.  3  Digestorum  '^)  ad  un  caso  considereTole.  Si  pars  iu- 
dicanUum,  dice  esso^  de  inofficioso  iestamento  contra  testumentum^  pars 
seeundwn  id  sententiam  dederit,  quod  interdum  fieri  solet:  humanius 
erit  sequi  eius  partis  sentenHam,  quae  secundum  testamentum  spectavit, 
nisi  si  aperte  indices  iniqtie  secundum  scriptum  heredem  pronunciasse 
apparebit.  A  spiegazione  di  qaest'ultimo  passo  osservo  soltanto  che 
le  liti  relative  ad  ereditii  eran  trattate  e  decise  presso  i  Bomani  dal 
tribunale  centamyirale  '^^),  Questo  era  uno  dei  piti  eccellenti  tribu- 
nali  dove  il  pretore  aveva  la  presidenza  e  constava  di  180  assessor!  % 
che  dividevansi  in  qaattro  senati  {consiUa)'^).  In  questi  i  (decemviri 
litibus  iudicandis  facevano  la  trattazione  e  raccoglievano  pure  i  voti; 
eran  quindi  gli  aiutanti  del  pretore  nel  tribunale  centumvirale  e  i 
suoi  rappresentanti  in  assenza  di  lui  '^^).  Quando  pertanto  due  oon- 


72)  L.  38  D.  de  re  iudicaia  [42  1]. 

73)  L.  JO  D.  de  inofficioso  iestam.  [5  2]. 

74)  Valerius  Maximds,  lib.  VII  cap.  7  Ex.  1  Oum  improbissimis  heredibus 
de  paiernis  bonis  apud  Gentumviros  confendit,  omnibusque  non  solum  consiUis 
sed  etiam  sententiis  superior  discessU.  Adds  L.  13  et  17  D.  d^  inoff,  iestam, 
[Y  2].  L.  76  pr.  D.  de  Legal,  III  [32]  L.  ult.  Cod.  de  petit  heredit  [3  311. 
8ibr.  Tetard.  Siccama,  de  iudieio  eentumvirali  lib.  II  cap.  5,  e  Car.  Frid, 
Zepernick,  DisquisiL  de  causis  centumviralibus  (in  Sylloge  Opusculor^  Sic- 
CAHAB,  libra  CLdjunet  nnm.  V  pag.  230). 

75)  Plinius,  lib.  V,  Epist.  21.  Hoe  faeto  NepoHs  oommotus  Fraeior,  qui  een- 
iumviralibus  praesidet,  etc.  lib.  Vi  Epist.  33.  Sedebant  indices  centum  et  oelo- 
ginta;  tot  enim  quatuor  consiliis  conscribuntur,  Innanzi  ai  tempi  degli  impe- 
ratori  si  limitava  il  numero  dei  giudici  centamvirali  solo  a  105.  Siccama, 
de  iudieio  eentumvir.  lib.  I  cap.  8  et  ad  Eundem  ZspERNicXy  nota  h  pag.  70. 

70)  lo.  Fried,  Theod,  Rolle,  Historia  iuris.  civ,  de  adsessoribus  magistrcUuum 
Bomanorum  (Lipeiae  1787)  cap.  II  §  7.  11  mio  Commentario  parte  3  §  J90 
(Ediz.  ital.  lib.  II  pag.  49  seg.). 


a)  II  numero  totale  dei  oentamviri  ai  tempi  di  Plinio  fa  forae  maggioze  di  180. 
G£r.  Habtmann,  Der,  Ord.  judicior,  Mnd  %i«  Judioia  extraord,  I  (firg,  u»d  herautg, 
von  Ubbblohde,  Gdtting,  1886)  pag.  313  nota  35. 


DE  lUDIOnS,  ET  TTBI  QUIBQXJB  AGERE  YEL  GOXVENIBI  DEBEAT.     243 

stUa  erauo  favoreYoli^  dae  contrart  al  testamento,  presentavasi  qui 
qaella  paritdi  di  voti  che  Maegello  ricorda.  Ghe  pertauto  qui  il 
pretore,  come  presidente  del  tribanale,  abbia  avuto  an  voto  decisiyo 
non  si  trova  mai;  sivvero  Margello  dice  che,  conforme  alia  equity, 
si  ha  per  decisiva  qaella  opinione  che  h  favorevole  al  testamento  '^. 
016  del  tutto  conformemente  alia  costitnzione  del  divo  Pio,  secondo 
la  qaale,  in  caso  di  parity  di  voti,  si  deve  decidere  a  favore  del  con- 
yenato  '^).  Ghe  qaesto  sia  stato  ritennto  anche  innanzi  ai  tempi  del- 
I'imperatore  Pio  non  si  pad  dimostrare.  £j  pid  verosimile  che  il 
pretore  in  caso  di  ana  parity  di  voti  abbia  potato  costringere  i 
giadici  centamvirali  a  ponderare  di  naovo  esattamente  la  caasa  coin 
troversa  e  finalmente  ad  nnirsi  intorno  ad  ana  precisa  decisione  '^). 
Gi6  fa  pertanto  matato  mediante  qaella  costitazione  di  Antonino, 
seconda  la  qnale,  come  Margello  osserva,  in  caso  di  parity*  di  voti 
si  deve  decidere  a  favore  del  testamento. 

Gon  qaeste  disposizioni  del  diritto  romano  concorda  pienamente 
il  canonico.  In  ana  costitazione  di  x>apa  Greoorio  IX  si  dice  espres- 
samente^):  Duohus  iuAioihuB,  ut  accepimxis^  divernaa  senientiaa  profe- 
reniibua,  si  ex  iurisdiotione  ardinaria  prooesserunt^  tenet  pro  reo,  non 
pro  adore  sentsntia:  nisi  in  causa  favorabili,  puta  inatrimonio,  liber- 
tate,  dote,  seu  testamento,  pro  ipso  fuerit  promulgata.  Si  vero  ex  dele- 
gala  potestate :  utrague  pendet  sententia  ex  arbitrio  delegantis.  Quodsi 
ex  compromisso :  nevtra  debet  habere  vigorem, 

Di  qai  derivano  le  segaenti  massime  del  diritto  comane,  le  qaali 
applicaasi  se  si  presenti  ana  paritdi  di  voti. 

I.  Se  la  caasa  da  decidere,  nella  qnale  i  voti   dei   giudici  divi- 
donsi  in  pari  namero,  sia  specialmente  favorita  dalle  leggi,  nel  dabbio 


77)  S  ICC  AM  A,  de  iudic,  oentumv.  lib.  I  cap.  12  concorda  intieramente  m  ci6. 
Egli  dice  citando  la  parola  di  Maroello:  Quod  ita  interpreior,  si  pars  una 
Centummrorum  (id  est,  duo  eonsilia)  contra  testamentum,  pars  altera  (id  est, 
Cilia  duo  eonsilia)  secundum  testamentum  pronunciaverint,  quia  pares  sentential 
sunt,  sequendam  esse  eius  partis  sententiam,  quae  testamentum  toium  habuit, 

78)  Si  veda  specialmente  Cuiacius  Ohservat.  lib.  X  cap.  20. 

70)  Cos!  accadeva  almeno  nelle  cause  di  liberty  che  pure  spettavano  al  tri- 
bunale  centum virale.  L.  30  D.  de  liberali  causa  [40,  12].  Specialmente  giova 
qui  leggere  le  eleganti  oBservazioni  del  signer  Direttore  Zepervick  a  Siccama 
lib.  II  cap.  7  nota  a  p.  157  seg. 

Cap.  26  X  de  sentent.  et  de  re  iudicata. 


. 
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si  prende  norma  da  qaella-opinione  che  piil  oorrisponde  a  questo 
favore  legale.  Quindi  in  caso  di  dubbio  h  da  decidere  a  favore  del 
matrimonio,  della  dote  ^0,  della  liberty  ^j  del  testamento  ^)j  non 
pert)  del  flsoo  **). 

II.  Be  la  cansa  non  sia  favorita  dal  diritto,  si  deve  sentenziare 
a  favore  del  conyenato,  sia  quella  civile  o  criminale.  Quindi  se  il 
convenuto 

1.  sia  condannato  e  assoluto  da  pari  nnmero  di  voti,  deve  ot- 
tenere  assolozione.  Secondo  ogni  probabilitdi  ci6  era  pur  disposto 
nelle  leggi  delle  XII  Tavole.  Oi6  si  pud  oomprendere  almeno  assai 
bene  da  Qxtintillino  ^)  qaando  dice :  Lex  iubet  eo8  absolvi,  gui  parett 
8ententia  tulernnt.  Invero  anche  presso  gli  Ateniesi  vigeva  tal  legge, 
come  hanuo  dimostrato  Petitus  ^)  e  Meursius  ^.  I  frequenti  esempi 
nei  classic!,  che  Boekleb  ^)  ha  raccolto,  dimostrano  pure  I'nso  deUa 
medesima  ai  tempi  della  repubblica  romana.  E  gi4  GkxroFBEDO  ^) 
ha  da  gran  tempo  posto  fuori  di  dubbio  ^)  che  mediante  la  parola 
lex  indicavasi  la  decemvirale.  II  motive  di  quella  legge  h  addotto 


SI)  In  ambiguis  pro  dotibua  respondere  melius  eet,  dicono  le  L.  70  D.  de  mre 
dot  [23,  3]  e  85  pr.  D.  de  reg.  iur. 

SS)  L.  24  D.  de  manumis.  Lege  Junta  Fetronia,  si  dieeonantee  pares  iudicum 
existant  sententiae,  pro  libertate  pronundare,  iussum.  Qui  vien  ascritto  perci6 
alia  Lex  Junia  Fetronia  ci6  ohe  la  sopra  addotta  L.  i^  D.  de  re  iud.  deduce 
da  una  costitozione  dell'imperatore  Antonino  Pio.  £  oontroverso  oome  ci6 
possa  conciliarBi.  Si  confronti  Her.  Noordkerk,  Specim.  Lectionum  de  DiaquisU^ 
de  Lege  Fetronia  (Amatelod.  1731)  cap.  II.  AfU,  Merenda  controv,  lib.  YI 
cap.  20  n.  4.  Jus,  Finkstres,  Hermogenian,  Tomo  I  p.  383  seg.  Yerosimilmente 
la  costituzione  di  Antonino  Pio  non  dovette  essere  una  semplioe  novit^,  nia 
insieme  una  estensione  della  legge  petronia  a  piti  casi.  V.  Zepernick  od  Sie- 
camam  de  iudic.  centumvir,  lib.  II  cap.  7  nota  a  in  line  p.  159  e  lo  stesso  in 
Disquis.  de  causis  centumviralibus  §  XI  p.  262  seg. 

S3)  L.  5  D.  Testam.  quemadm,  aperiant,  [29  3]. 

8<)  L.  10  D.  c2e  iure  fisci  [49  14].  Non  pvAo  delinquere  eum,  qui  in  dubUs 
quaestionihus  contra  fiscum  facile  responderit 

85)  Leclamat,  254.  Si  veda  fnve  Seneca,  Upist  82. 

^)  Ad  leges  Atticas,  pag.  334. 

ST)  Areopagit  cap.  10  in  Thes,  Gronov.  p&g.  2114. 

S8)  IHss.  de  gjficulo  Miner vae,  x>ag.  236. 

89)  De  Legib.  XII  Tab,  lib.  II  cap.  ult. 

80)  Vedi  Herm.  Noordkerk,  Disquisit.  de  Lege  Fetronia,  cap.  II  §  7  pag.  40i 
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da  PAOLO  qnando  egli  nelle  sue  Becepiae  smtenUae^^)  dice:  Inter 
pares  enim  sewtenUas  elementior  severiori  praeferiur :  et  eerie  hutnana^ 
ratiams  est,  favere  miseriaribusj  et  prape  innocentes  dioere,  quoa  dbso- 
Ufie  noeentes  pranwieiare  non  posaumua.  Oon  cio  concorda  anche  Qam- 
TILIANO  dioendo  al  luogo  citato :  Imputdbitis  isifAdpublieae  miserioardiae. 
Impfstdbitis  humaniiati.  Non  Ti  h  tattavia  neppur  bisogno^  come  Oba- 
HBB^  molto  ginstamente  osserva,  di  ricorrere  a  questo  motivo^ 
poich^  nel  caso  che  pari  namero  di  voti  assolra  e  condanni  11  cob- 
yenuto,  subentra  il  calculus  Minervae,  mediante  il  quale  ub  afEEure 
h  lisoluto  appuBto  con  ci6  che  tutto  rimane  nel  precedeBte  stato: 
qiiiBdi  gi4  per  questo  motivo  si  deve  decidere  a  favore  del  oonre- 
nuto  ^).  Se  al  contrario 

2.  il  convenuto  sia  unanimemente  condannato,  ma  riguardo 
alia  condanna  di  lui  i  voti  dei  giudici  scindansi  in  pari  numero^  de- 
cide quel  parere  che  sta  per  la  piil  mite  opinione,  ciofe  per  la  minore 
sonuna  o  mcB  grave  pcBa.  Quando^  per  esempio,  di  tre  giudici,  I'uno 
condanna  il  convenuto  alia  somma  di  15  talleri  dell'impero,  I'altro 
di  10,  il  terzo  di  5,  decide  il  parere  delPultimo.  Oosi  se  tre  assessori 
di  nn  coUegio  di  decidenti  vogliono  comminare  all'inquisito  lapena 
di  quattro  anni  di  carcere,  tre  al  contrario  di  due  anni,  ha  luogo  la 

minor  i>ena^O* 

Queste  massime  valgono  tuttavia  soltanto  in  caso  di  parity  di  voti 
dei  giudici  ordinart.  Biguardo  ai  giudici  commissari  decide  il  parere 
del  capo  che  fa  la  delega  ^). 

Se  pertauto  in  un  dato  caso  non  si  possa  fare  applicazione  di  quelle 
massime  e  il  presidente  non  abbia  per  avventura  un  voto  decisive  ^), 


91)  Lib.  lY  tit  12  §  5  ei  ad  Eundem  Schulting  in  Jurisprud.  Anteju8tin.j 
pag.  424. 

9?)  Progr.  edleulo  Minervae  suae  terminoa  vindicans  (Marbnrgi  1733). 

93)  GRonuSy  de  mre  belli  et  pacis,  Ub.  II  cap.  5  §  18.  —  Marq,  Freher, 
Deds,  Areoptigit.,  cl%».  7.  —  Herm.  Noordkerk,  Disquis.  de  Lege  Petronia, 
cap.  2  §  8  —   Kleins,  Grundedtze  der   natUrlichen  Bechisrcissenechaft,  §  414. 

91)  VoET,  Commenlar.  ad  Pand.,  lib.  XLII  tit.  1  §  18.  —  los.  Averanius, 
in  IrUerpretat.  iuris,  lib.  IV  cap.  17  num.  5  seg.  —  Nettelbladt,  System. 
element,  iurisprud.  posiHvae  germanor,  commun.,  §  867. 

95)  L.  28  D.  (26  rd  iudieat  [42  1].  —  las,  FinestrEes,  Hermogenian.,  tomo  I 
pog.  289. 

90)  Knn>y  in  Quaestum,  for.,  tomo  III  eap.  8  pag.  76  —  Tittmann,  nelle 
der  Strafreehtstolseeneehaft,  §  519  ritengono  oi6  come  usoalo. 
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si  dee  tentare  di  toglier  di  mezzo  la  paiitdi  di  voti  ripetendola  vo- 
tazione  ^  o  chiamando  i  membri  che  nou  eraao  present!  quando  si 
deliberava  ^).  Se  par  quel  tentativo  sia  rimasto  infrattaoso  o  la  se- 
oonda  ipotesi  non  possa  veriflcarsi,  gli  atti  debbono  esser  inriati  ad 
una  Facolt^  d'altro  luogo  per  ottener  una  giadiziale  decisione  ^)y 
OYvero  la  causa  dev'esser  rimessa  alia  suprema  decisione  del  prin- 
cipe  ^^).  Quando  il  tribunale  risulta  di  piil  senati  pud  togliersi  di 
mezzo  la  parity  di  voti,  come  accade  nel  tribunale  camerale  del- 
I'impero,  mediante  I'aggiunta  di  un  altro  senato  e,  se  cia  pure  non 
giovi,  col  recare  la  causa  in  seduta  plenaria  ^). 

Se  ancbe  il  giudice  h  una  singola  persona  richieggonsi  pure  in 
taluni  casi,  sia  a  cagione  della  fede  pubblica,  sia  a  cagione  di  so- 
lennitii,  assessori  che  diconsi  scabini  {Schoppen,  Schopfen  o  anche 
8chdffen)  ^).  Questi  odiemi  scabini  non  son  pid  cid  che  erano  per  lo  in- 
nanzi  «).  Secoudo  le  piu  antiche  leggi  tedesche  i  tribunali  di  scabini 
partecix)avano  al  potere  giudiziario  3);  essi  conoscevano,  sotto  la  pre- 
sidenza  del  conte  o  del  giudice,  delle  cause  portate  in  tribunale  e 
secondo  il  loro  consiglio  era  data  la  sentenza  ^).  Perocch^  nessun  giu- 


»7)  Werdermann,  Principia  iurisprud.  naturalis  (Lipsiae  1798),  §  477  nota  4 
pag.  203.  —  ZiEGLER,  Dicastice  conelus.  XLII  §  13. 

^)  Poioh^  Delle  8ooiett\  dipendenti  anche  i  membri  rimasti  fuori  possono 
esfier  costrctti  a  dare  11  loro  voto.  Kleins,  Grunds.  der  natUrlichen  Bet^s- 
wissensBchaft,  §  416.  Si  veda  pure  Fried,  von  Bt^LOW  e  Theod.  Hagehanns, 
practische  Erorterungen  aus  alien  Theilen  der  BecJitsgelehrsamkeii,  volume  2, 
Erorfc.  XX  §  6. 

^)  Von  QuiSTORP,  Grunds.  des  peinl.  Beehts,  parte  seconda  §  77rpag.  385. 

100)  ZiEGLER,  Dicastice  Conelus.  XLII  §  22  pag.  819. 

1)  Von  Bergk,  Grundriss  der  reiclisgerichtlichen  Verfassung  und  Praxis, 
§  142  e  von  Bt^LOws  e  Hagemanns,  pract  Erorterungen,  1.  c.  §  2  pag.  190. 

2)  FfHd.  Brummer,  Diss,  de  Scabinis  medii  aevi  ei  recentioribus  (in  Eiusi 
Opuscul.  iurid.  a  Ge.  Beyero  edit.  (Lipsiae  1712)  Nr.  II. 

3)  Henr,  BlOmner,  Diss.  Scabini  iudiciorum  criminalium  ad  Le^efn  Caro- 
lirMm  poenaiem  descripti  {Lv^id^  1799).  —  Puffendorf  ,  ^(fe  iurisdictiane  ger- 
manka,  parte  I  cap.  Ill  §  4  seg.  pag.  18. 

1)  Bli^mner,  cit.  Diss.  cap.  I  §  7. 


a)  L'argomento  degpli  Boabiai  merita  di  esser  preso  In  ooDBiderazione  ooUegandolo 
prinoipalmente  al  fatto  del  rioeyimento  del  diritto  romano  in  Germania,  ohe  sostitn) 
giudici  dotti  ai  giudici  popolari.  Sono  da  oonsoltare  partioolarmente  Stoltzbl,  Die 
EntfcioUuiig  des  gelehrten  Riohterthwins  in  deiUsch.  Territorien  (Statbgart  1872)  o 
ScuvLTZE,  PrivatrerM  und  Procets,  I  p.  HI  seg.  Intomo  agli  soabini  piesso  di  noi  d 
da  vedere  Bethmann-Hollweg,  Pracest,  V  §  95  p.  233  e  Fertile,  VI  p.  207  seg. 
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dice  tedesco  x>oteva  allora  dare  una  sentenza  senza  di  loro  ^).  Onde 
il  proTerbio:  lo  scabino  indica  11  diritto  ^)  <>).  E  qaesto  potere  spet- 
taya  loro^  non  soltanto  nelle  caase  civili,  ma  anche  specialmente 
nelle  penali  '^.  Secoudo  I'antico  principio  tedesco  che  ognuno  deve 
esser  giudicato  dai  suoi  pari,  si  aveva  rigaardo  pure  in  tali  sea- 
bin!  alia  condizione  di  colore  del  quali  doyevan  conoscere  ^).  611  sca- 


5)  Dir.  terr.  svevo,  cap.  84  §  2.  Dlr.  terr,  sassime,  lib.  3  art.  30.  Bir.  im- 
periaJe,  parte  prima  cap.  7.  —  Kopps,  ausfUhrliehe  Nachrieht  von  der  dUem 
und  neuem  Ver/Msung  der  geiaUichen  und  Civilgerichte  in  den  FUrsil,  Hesser^ 
Ca99el  Landen,  parte  I  §  172  pag.  230  e  §  401  p.  485. 

0)  EiSENHASTSy  Grunds.  der  ieuisehen  Bechte  in  Spruchxcorten,  Sez.  I  nunL  6 
pag.  15. 

7)  Lex  Wisigothor.  lib.  II  c.  16  in  Georgisch  in  Corp,  tur.  germ,  anUqm, 
pag.  1867. 

S)  BlCmiter,  cit.  Diss,  cap.  I  §2.  —  Dreters,  Samml.  vermiackter  Abhand- 
lungen,  p.  1131  seg.  — Strubens,  l^ebemtunden,  P.  3  mem.  XIV  §  4  p.  131. 


a)  Per  oomprendere  tatta  la  yeritik  di  questo  proverbio  neli^antioa  costitnzione  f^n- 
dizUna  tedesca  sono  da  leggere  le  intereseanti  oflBervaaloni  dello  Sghultze,  op.  oit. 
pa^.  101  86^.  L'antioo  soabino  tedeBoo  non  era  nn  gindioe  nd  nn  fanzionario  investito 
di  antoiit&  giodiziaria;  ma  doYeva  pinttosto  indioaie  semplioemente  il  diritto  da  ap- 
plioare  in  ogni  singolo  oaeo.  Ebso  non  era  gn^idato  dalla  soienza  del  diritto,  Bivvero 
dalla  Boa  ooBciensa  ginridica  e  dal  sao  sentimento  glnridioo.  Qiiindi  ginrava  ohe  inan- 
cando  U  diritto  Bcritto  o  la  oonsnetudine  ayrebbe  provyedato  al  oaso  seoondo  la  soa 
ooaoiepiat  (Per  le  fbnti  redi  Schultze,  1.  c).  c  Le  massime  da  loro  (soabini)  trovate 
ed  applioate,  dice  Schultze,  1.  c.,  vengono  spesso  alia  Inoe  per  la  prima  Yolta  nella 
Uno  sentenza.  Del  reBto  eesi  possono  oreare  le  loro  masBime  dove  vogliono  e  oome  yo> 
glioDO  tiovare  materia  di  diritto,  Benza  alcnn  rignardo  se  a  qnesto  stia  a  lato  nn 
preoetto  ginridioo  o  vi  Bia  nn  preoetto  giuridioo  ohe  obbliga  loro  steBsl.  11  materiale 
o  le  fonti  da  oni  gU  scabini  dednoono  la  loro  persnasione  intomo  a  ci5  ohe  d  diritto, 
sono  in  parte  la  ricordanza  di  qnalche  massima  di  diritto  Boritto  o  di  qnalcbe  orale 
txadizione,  in  parte  la  OBBervazione  di  cid  che  effettivamente  h  Btato  pratlcato,  in 
specie  se  qnesta  pratica  vanti  a  sno  favore  nn  oerto  deoorso  di  tempo,  in  parte  tra- 
dizioDi  deUe  credenze  bibliohe  o  di  leggende  e  infine  il  Bnbiettiyo  opinare  e  sentire 
degli  roabini  intomo  a  oi5  ohe  h  diritto  ]».  Come  yedesi,  qnesto  snggerimento  deUe 
norme  da  applioarsi  oon  nna  sentenza  pnd  darare  sino  a  ohe  esiste  nn  diritto  poiK>- 
laie  e  ohe  scatnrisoe  a  mano  a  mano  dalla  xMrsnasione  e  dal  sentimento  dello  soabino. 
La  Boena  oambierik  appena  sottentri  al  diritto  popoUre  nn  diritto  scientifioo. 

Qoando  pertanto  U  diritto  romano  fn  acoolto  in  Germania  oome  diritto  pratioo  e 
vigente,  lo  soabino  antioo  non  fn  piiL  in  g^rado  di  indioare  le  massime  ginridiohe  da 
applicare,  iwiohd  giik  non  oonosoeya  neppnre  la  lingna  in  oni  era  soritto  il  diritto  da 
applicare  (Sghultze,  op,  oit.  I  pag.  204).  Sottentrarono  qnindi  le  faoolt^  ginridiohe 
al  Inogo  degU  antichi  scabini  e  a  pooo  a  i>ooo  i  tribnnali  di  qnesii  fnrono  snrrogati 
da  gindioi  ginreoonsnlti.  In  Italia  inyeoe,  sede  degli  stndi  ginridioi  sino  dal  fiorire 
detta  Bcoola  bolognefle,  i  gindioi  ginreoonsnlti  datano  da  tempo  assai  pitL  antioo.  Molti 
dei  noetri  grand!  ginristi  medioeyaU,  anzi  qnasi  tntti,  disimpegnarono  fnnzioni  gindi- 
ziarie.  Anche  la  storia  dei  Aostri  tribnnali  h  in  gran  parte  da  fare. 
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bini  doTeyano  inoltre  esser  nativi  dello  stesso  distretto  ore  abi- 
tavano  le  parti  litiganti  %  poich^  avendo  ogni  oeto  i  saoi  partioolari 
diritti  e  le  sae  partioolari  oondizioni,  poteva  il  tedesoo  aspettaisi 
tanto  piii  una  giasta  ed  imparziale  sentenza,  qoanto  pid  era  ga- 
rantito  che  fossero  loro  oogniti  nil  miglior  modo  i  diritti  del  sao 
ceto  10).  Qnindi  non  solo  nei  tribnnali  centralis  ma  anche  nei  tribunali 
proYinciali  gli  scabini  erano  soelti  tra  i  piii  raggaardoYoli  e  meri- 
teyoli  dei  nati  liberi  ^i).  In  segaito,  I'afficio,  del  xesto  oHorevole  di 
scabinoy  era  molto  deoaduto  dal  ano  primitiTO  grado,  poiche  al  tempo 
in  cni  fa  scritta  I'ordinanza  crimiQale  Carolina  apesso  erano  adoperati 
come  acabini  indiyidni  si  indegni  e  malvagi  che  la  nobilt^  vergo- 
gnavasi  di  tale  afficio  i^.  Bimase  nuUadimeno  aucora  loro  come  piii 
importante  aziendail  aentenziare;  qnindi  anche  nella  maggior  parte 
dei  paasi  della  Carolina  aon  detti  sentenzianti  (UrtheUer)  ^^).  Siocome 
per5  a  qnesto  tempo  il  gindice  non  era  piii  esclnao  ivi  da  ogni  par- 
tecipazione  (poich^  anzi  aecondo  il  tenore  di  molti  artiooli  della 
Ord.  pen.  Carolina  ^O^  giadici  e  sentenzianti  debbono  ragionare  in- 
aieme  e  conclndere  che  cosa  vogliono  decidere  in  diritto  ^%  coal  son 
ricordati  nella  Carolina  molti  atti  del  proceaso  penale  nei  qnali,  il 
gindice  x)oteva  procedere  aenza  la  cooperazione  degU  acabini  i^.  E 
poich^  la  maasima  parte  degli  acabini  era  ignara  di  diritto  i*^,  cosi 


»)  Capitular,  lib.  VI  c.  343  in  Georgisch,  pag.  1580.  —  BlUmner,  1.  c,  pa- 
gina  11. 
10)  KOPP/  nella  ausfUhrl.  Na<ihricht,  parte  I  §  172  pagina  228   e   Kleiks- 

CHRODS,  Systefn.  Eniwickelung  der  Grundhegriffe  und  Grundtvahrheiten  dea  pein. 
BeehU,  parte  II  §  43. 

H)  Kopp,  parte  I  pag.  230. 

1^  A  ci6  bI  riferiscs  la  lezione  per  la  nobiltli.  Art.  1  della  Ord,  giudiz.  pen. 
Si  yeda  Boehmer,  Meditat  ad  h.  Art,  C.  C.  C,  §  10. 

13)  AH,  %\,  93^  94,  104  della  Ord.  ghtdiz,  pen.  —  BlCmker,  cit.  Dits,  cap.  II 

§  14. 

14)  Art,  81,  92,  93  e  94  della  Ord,  giudig,  pen, 

15)  Qnindi  gli  Bcabini  son  detti  congindici  (Mitriehter)  nell'art.  91  della 
Ord,  giudiz,  pen, 

16)  Si  confrontino  gli  articoli  54,  44,  151,  82,  94,  96,  97,  158,  101,  207  e  So, 
Vedi  BlCmmer,  cit.  Diss,  cap.  II  §  14  nota  w  pag.  64. 

17)  Si  leggano,  ad  csempio,  in  Tenglers,  Layenspiegel,  lib.  3  e  nella  Ord, 
giud,  cap,  bamberg.  Art.  2  e  nei  progetto  del  1521  lo  lagnanze  intomo  alia 
ignoranza  e  inesperienza  degli  acabini  di  quel  tempo.  Vedi  pure  Malblank, 
Gesehichte  der  P,  G,  O.,  pag.  41. 
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non  bisogna  marayigliarsi  se  in  molti  articoli  dell'ordinanza  penale 
Carolina,  gli  scabini  vengono  rlmandati  al  consiglio  degli  intelligenti 
di  diritto  i^).  Ma  gli  odierni  scabini  non  hanno  piti  alcana  parteci- 
pazione  al  potere  giadiziario,  nh  pronnnoiano  qnindi  piii  alcana  sen- 
tenza,  abneno  nei  casi  penali  ^«  La  loro  presenza  e  richiesta  sem- 
plicemente  a  cagione  di  prova  e  di  solennit^  e  solo  principalmente 
in  casi  penali  per  qnegli  atti  giadiziali  che  Imnno  immediata  in- 
flnenza  snlla  decisione  della  oaasa  ^).  Invece  in  canse  civili  gli  sca- 
bini non  sono  di  regola  oggi  pitl  necessarl  per  completare  il  giadizio, 
ma  h  adesso  ana  particolarit^  di  an  giadizio  tedesco  se  per  atti  gia- 
diziali di  oontenziosa  o  volontaria  ginrisdizione  debbano  essere  chiar 
mati  degli  scabini  ^).  Yeramente  si  Tuole  ritenere  necessaria  la 
presenza  dei  medesimi,  almeno  nel  case  in  cni,  secondo  I'ordiua- 
mento  del  tribnnale,  il  giadice  tiene  in  pari  tempo  il  Inogo  dell'at- 
taario  ^).  Ma  se  qaesta  opinione  h  ginsta  secondo  il  diritto  canonico  ^), 
le  sta  contro  Paso  del  f45ro,  secondo  il  qaale,  in  tal  caso,  essendo 
il  giadice  in  pari  tempo  espressamente  ed  appositamente  obbligato 
come  attnario,  il  giadizio  si  ritiene  come  snfficientemente  costitnito 
da  ana  sola  persona,  e  ci^  che  proviene  da  qaesta  che  rappresenta 


18)  Cfr.  articoH  7,  81,  91,  105,  106,  109,  124,  127,  128. 

1^  Meisters,  ausf.  Ahhandlung.  des  peinl.  Processes  in  Teutschlandj  parte  I 
4  panto  princ.  §  1 1  pag.  76.  —  Quistorps,  Grunds.  der  ieutsohen  peml  Bechts, 
jNurte  II  §  543.  —  Lbtser,  Meditat  adPand.,  vol.  II  Specim.  LXX  medit.  3. 
—  Kind,  Quaestian,  for.  tomo  III  cap.  8  pag.  77.  —  Tittmanns,  Grundlinien 
der  Strafreektswissenschajl,  §  404. 

20)  QcjisTORP,  §  545.  —  Letser,  Specim.  LXX  medit.  7.  — -  Tittmanns, 
Grundlinien,  §  406. 

21)  Letser,  cit  Specim.  LXX  med.  6.  —  Frid.  Us.  Pufpendorf,  de  iuris- 
dieiiane  germamea,  parte  I  cap.  Ill  §§  24  e  25.  —  Kleins,  merktoUrdige 
BeclUssprUehe  der  HaUischen  luristenrFaoultdt,  vol.  2  nam.  XXVII  pag.  287  e 
yd.  4  nam.  VI  pag.  139.  In  Sassonia  h  tattavia  richiesta  la  chiamata  degli 
scabini  porch^  il  tribunale  sia  complete.  —  Kind,  Quaest.for.,  tomo  III  cap.  8 
pagina  78. 

22)  Letser,  Specim.  XXV£I  med.  7,  Specim.  LXX  med.  6.  —  Hofacker, 
Ptindp.  iur.  civ.  Bom.  Germ,,  tomo  III  §  4255. 

23)  Cap.  II,  X  dc  probat.  Staiuimus,  iU  tam  in  ordinario  indicia,  quam  ex- 
traordinario,  iudex  semper  adhibeat  aui  pvhlicam,  si  habere  potest,  personam, 
aut  duos  vivos  idoneos,  qui  fideliter  universa  iudicii  acta  conseribant. 

QiMoK,  dmm.  Pandttt:  -  Lib.  Y.  32 
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Hntiero  tribanale  si  ha  per  atto  giadiziale  valido,  sia  che  si  tratti 
di  atti  di  giurisdizione  oontenziosa,  sia  di  volontaria  ^0- 

Del  resto,  dai  tribanali  di  scabioi  dei  qaali  sin  qai  h  stato  trat- 
tatOy  bisogna  distingaere  i  cosl  detti  ooUegi  di  scabini  che  oggi- 
giorno  sono  tuttora  in  nso  a  Lii>siay  a  Wittemberga,  ad  Halle,  ad 
Jena,  e  in  molti  altri  laoghi  ^).  Invero  il  loro  coUegio  non  h  an  tri- 
banale e  non  ha  xA  giurisdizione,  n^  coazione,  ma  il  loro  afflcio  6 
semplioemente  qaesto,  di  dar  pareri  in  casi  giaridici  controversi  ai 
giadici  e  alle  parti  che  glieli  chiedono  ^). 


§  528. 
Subalterni  del  TribunaJe,  speoiaJmente  attuari  {oanceUieri). 

Oltre  al  giudice,  ricorrono  anche  nei  giadizi  x)ersone  acoessorie, 
le  qaali  sotto  la  direzione  del  giudice  sono  obbligate  a  fi^re  ci5  che 
e  richiesto  per  il  ra^giungimento  dello  scoxk)  del  giudizio.  Esse  veu- 
gono  dette  perci6  subalterni  del  giudice  e  servono  per  preparare,  scri- 
vere  ed  approntare  gli  affiiri  giudiziari  e  per  conservare  gli  atti,  come  i 


21)  Meisters  Ahk.  des  peinl.  Processes,  parte  prima  pag.  88.  —  DanZ;  Grunds. 
des  gemeinen  ord.  hurfferh  Processes,  §  44  pag.  142  Beg.,  e  del  medesimo, 
GruTids,  der  sumnuiriscJien  Processe,  §  257.  —  Christ  Frid.  Imm,  Schorch, 
Nova  CoUectio  Respomor,  et  Sententiar,  FcLcultatis  iurid.  Erfordiensis  (Erfor- 
diae  1798,  4)  num.  XIX. 

^)  Meisters  peird.  Process,  parte  prima  pag.  75.  —  PUttmann,  Elem,  iuris. 
crim,,  §  711. 


a)  Qaesti  ooUeg^  erano  oomposti  di  giureooosolti  apparteaenfci  di  regola  aUe  faoolta 
giaridiohe  (Stoltzel,  op.  cit.,  I  pag.  230  eeg.)',  qnindi  sono  afiatto  diffexenti  dagli 
antlohi  soabini.  Anohe  in  ItaUa  vi  erano  ooUegi  dettl  di  gindioi  e  awooati  o  giore- 
oonsnlti,  oho  rimasero  in  vita  sino  al  noatro  seoolo.  Essi  davano  assifitenza  e  oonsiglio 
ai  ginsdioenti  e  alle  parti  (Pebtile,  YI  pag.  212).  Oye  era  un^uniyersiti,  per  eeempio, 
a  Padoya,  i  dootores  legentes  ayeyano  diritto  di  far  parte  del  oollegio  dei  ginriBti  (ooei 
detto  saoro  ooUegio  dei  giuristi).  II  eaoro  ooUegio  dei  ginriBti  di  Padoya  dette  molti  e 
importantiBsimi  oonsUia^  anohe  a  forestieri,  in  specie  a  Prinoipi  e  imperatori  (potuUia 
extem<i),  Nel  mio  libro  La  Jtouola  padovana  di  dir.  rom,  nei  seoolo  XVI  (Padoya  1888) 
pag.  46  ho  aynto  oooasione  di  rioordare  molte  missiye  di  alti  x>erBonaggi  (di  coi  tnttora 
restano  gli  original!  nell^antioo  arohiyio  deU^Uniyersiti^  di  Padoya)  obiedenti  pareri  al 
ooUegio  dei  giuristi  padoyani. 
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aegretar!,  i  notari,  gli  attaarl,  i  cancellieri,  i  oopisti,  i  registratori  ^), 
OYTero  Yengono  adoperati  soltanto  i)er  il  servizio  nel  giudizio  e  per  la 
esecasione  degli  ordini  del  giadice,  come  i  servi  ei  messaggeri  del 
tribonsde.  Siooome  qni  non  h  il  laogo  di  parlare  completamente  di 
queste  persone,  io  dopo  Pintrodazione  dell'antore  non  farb  che  os- 
aerrare  il  necessario  intorno  agli  attaari ").  Intendesi  x>er  attnario  o 
canoelliere  del  tribnnale  qnella  pabblica  persona  che,  mediante  obbli- 
gazione  oonyalidata  da  gioramento,  ha  I'incarioo  non  soltanto  di  no- 
tore  pnntaalmente  ci6  che  accade  nel  gindizio  sotto  la  direzione  del 
giadioe,  ma  anche  di  castodire  diligentemente  i  protocoUi  e  gli  atti  gin- 
diziali  ^  ^).  Appanto  in  qnesto  signiftcato  avevano  anche  i  magistrati 
e  giadici  romani  i  loro  aetuarii  che  nel  secretariumy  cio^  nel  laogo  dove 
il  magistrato  co'  snoi  assessori  gindicara  ^%  tenerano  il  protocoUo  e 
ODnserraTano  gli  atti  gindiziali  ^) ;  e  yenivano  anche  detti  soribaey 
txceptoresy  Rf^famnematografi  ^)  (da  vn6fivr\fjLaToiy  ocfa),  anche  Chmmentor' 
rien9e$  ^^)  (da  Oommentario  o  protpcoUo),  e  dalle  notae  o  abbroyiazioni 


^  Diet  Berm.  Kehherich,  Exeroitat,  de  Secretariis,  Frotonoiariis,  ei  Ac- 
Umrni  md%eMilb»f3  (Vitembergae  1726).  —  Sohilter,  de  Seerelariis. 

»)  ChrieU  Wildvogel.  Dies,  de  officio  aetuarii  (Jenae  1702).  —  Meisters 
Abhandl.  dee  peinL  Proeeeeee,  parte  II  pmito  princ.  5  pag.  82  Beg. 

28)  Joe.  GrOTHOFREDUS  in  CofMnentar.  od  L.  1  Cod,  Tkeodos,  de  officio  Bector. 
provirteiae  (tomo  I  pag.  44  edit  Ritter).  —  Brissomius,  de  verhor,  eignijio, 
V,  Seereiarium. 

29)  Brissonius  y.  Aetuarii,  nnm.  2  pag.  59.  —  Franc.  Polleti,  Hieiaria 
fori  Bom,,  lihro  Y  cap.  12.  —  Franc.  Car  Conradi,  Diee,  de  ieetamento  pu- 
hlieo,  quod  fit  apud  acia(RelmBt  1741),  §  13. 

90)  L.  192  Cod.  Theodas.  de  Decurionib.  —  Jac.  Gothofredus,  in  Com- 
mentar.  oA  eand.  L. 

31)  Jj.  A5  §7  jy.  de  iure  fisH  [49  14].  Jac.  Gutherius,  de  Officiis  domus 
augustae,  lib.  II  c.  13  pag.  321  seg.  —  Brissonius,  y.  Commeniarieneis,  nu- 
meri  2  e  3  pag.  223. 


a)  Pel  Dostro  diiitto  intorno  ai  oanoeUieri  gindixiari  vedi  artiooli  53,  55,  312,  313 
Cod.  proe.  eiv.  Legge  sulTordin.  gitidix.  artiooU  152-164  seoondo  le  modificazioni  appor^ 
tate  dalla  legge  23  deoembie  1875  n.  2839  eerie  2.*  Regol.  giudiz.  artiooli  24-36,  135- 
140.  Legge  11  gennaio  1880  n.  XYin. 

li)  L'art.  63  Cod.  proo.  oiv.  dice :  a.  Le  antoritH  gindizlarie  in  tnttl  gli  atti  ai  qoali 
prooedono  devono  eeeere  assistite  dal  oanoelliere  o  da  ohi  ne  faooia  l^ialmente  le  veoi  j>. 

c  Prima  di  entrare  in  nffioio  U  oanoelliere  presta  ginramento  d.  i2e^.  ^tMfu.  art.  37; 
cfr.  con  artiooU  6  e  10  Legge  ord,  giudiz. 
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di  oai  Beryiyansi  per  sorircre  celeremente,  yoiarii  ^.  Essi  apparte- 
nevano  BXVojfMum,  ossia  alia  canoelleria,  e  016  era  tanto  [necessario 
X)er  ooBtitaire  il  tribanale  che  non  poteya  esser  preaeatato  nn  li- 
bello  ^)  ad  ua  magistrato  o  gindice  lomano  senza  Fassistenza  del- 
Vofficium,  nh  da  lui  esser  pronunziata  sentenza  valida  ^O*  Anche  il 
diritto  canonico  ^)y  come  le  leggi  iiiix)eriskli  tedesche  ^)  richieggono 
oosi  per  la  forma  del  giudizio,  come  per  causa  di  maggior  proya^  la 
presenza  dell'attaario  si  necessariamente  che  il  gindice  non  pad  fame 
le  yeci  ^;  soltanto  I'odiemo  nso  del  f6ro  concede  la  rinnione  dei  dne 
nffict  in  una  stessa  persona^). 

Un  attnario  deye  prestar  gioramento  nell'assnmere  il  sno  uflBcio, 
e  ordinariamente  tale  obbligo  deye  essere  esegnito  in  presenza 
del  gindice  e  delle  altre  persone  appartenenti  al  tribnnale  ^).  Se  nnl- 
ladimeno  il  protocollo  fosse  stato  tennto  da  nn  cancelliere  che  non 
ayesse  ancora  ginrato,  non  deriya  da  ci5,  almeno  secondo  la  pratica 
dei  tribnnali  ciyili  ^)j  una  nullity  insanabile  tale  che  non  possa  esser 
tolta  di  mezzo  mediante  una  posteriore  i»:estazione  di  gioramento, 
semprech^  sia  pur  diretto  ai  precedenti  atti  ^j. 


3«)  L.  33  §  1  D.  Ex,  guib.  eaus.  maior  [4  6].  —  Jo,  Flar.  KiviNi,  ExercO, 
iur.  civ.  ad  Modestini  casus  enucleates  (Lipsiae  1727)  §  X  II. 

33)  L.  I  Cod,  Theodos.  de  officio  Bector, 

34)  L.  6  Cod.  de  Sentent.  [7  46].  Si  veda  specialmente  C.  U.  Grupen,  Ob- 
servaiiones  de  forma  oonfidendi  acta  apud  Bomanos  (Hanoyere  1753  4)  §  3  pa- 
gine  29  seg. 

35)  Cap.  II  X  de  prohat  cap.  28  X  de  testUfms. 

36)  Ord,  pendU  carol,  artiooli  1,  5,  46,  47,  56,  94  e  181. 

37)  Meisters  Ahh,  des  Peinl,  Froe,  Parte  prima,  punto  princ.  5§5  pag.  86  seg. 

38)  Meisters,  loo.  ©it,  pag.  87.  —  Pratr.  BecmanniIii  Consil,  et  Deoision^ 
parte  prima.  Consil.  XXXYII  nmn.  14  pag.  426.  —  Hopacker,  iVmoip.  iur. 
cm;.,  tomo  III  §  4256  nam.  V. 

30)  SCHAUMBURG,  FHnoip,  prax,  lurid,  iudic,  cap.  II  gener.  §  15.  —  HOF- 
ACKER,  1.  0. .  num.  III.  —  L.  B.a  Wernher,  Observation,  for.,  tomo  I  x^irte 
quarta  Obs,  203.  —  Meister,  1.  c,  §  10  pag.  93  seg. 

^0)  Biguardo  ai  giudizi  penali  aono  di  altra  opinione  Mei8TER|  loc.  oit. 
§  11  pag.  95  seg.  —  Koch,  Irwt,  iur.  crim.,  §  698.  —  Grollmank,  Grunds. 
der  CrimifuUrechtstcissenschaft,  §  585.  Si  yeda  tuttayia  de  Boehmbr,  MediUU. 
ad  art.  5  C.  C.  C.  pag.  32  e  Quistorp,  Grunds.  des.  peinl.  BedUs,  parte  se- 
conda  §  548  pag.  30. 

41)  Leyser,  Meditat.  ad  Pand.  vol.  II.  Specim.  LXXI  med.  8.  —  Schaum- 
BURG,  Ftincig.  prax.  iurid.  iudic.,  cap.  I  pag.  38.  —  Kemmerich,  cit  ExercU. 
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Del  lestO;  ci5  che  h  stato  sciitto  da  nn  attuario  ginrato  sotto  la 
pnbblica  antoritd.  del  gindice  in  cose  d'ofQcio  fa  plena  fede  giadi- 
ziale'^):  perocch^  i  protocolli  giadiziari,  come  i  pubblici  docnmenti, 
hanno  a  Ioto  fayore  la  presnnzione  gioridica  che  il  loro  contenato 
e  confonne  alia  yeritii  ^)  <>).  Tuttayia  qnesta  presnnzione  non  e  cosi 
forte  cbe  non  possa  cadere  dinanzi  ad  una  plena  proya  del  contra- 
rio  ^).  Inyero  h  facilmente  possibile  che  11  redattore  del  protocollo 
abbia  errato  o  che  non  abbia  inteso  esattamente  le  x>arti.  La  proya 
contro  nn  protocollo  gindiziale  puo  esser  fatta  cosi  per  mezzo  di 
ineccezionabUi  documenti  come  di  testimoni  ^.  Se  per5  quest!  sono 
persone  priyate,  due  testimoni,  quantunque  ineccezionabili,  non  sono 
sufflcienti  per  abbattere  la  credibilitiii  di  un  protocollo  gindiziale:  poich^ 
ayendo  nn  pnbblico  documento  il  yalore  di  due  testimoni,  si  ayrebbe 
qui  una  proya  egualmente  forte  pro  e  contro  il  protocollo  ^).  Ei- 
chieggonsi  qnindi  almeno  tre  ineccezionabili  testimoni  per  dimostrare 
conyenientemente  il  contrario  di  ci5  che  h  contenuto  nel  protocollo  ^. 


de  Seeretariis  et  aetuariis  iudiciaL,  §  9.  —  Nettelbladt^  Versuch  einer  AnUn- 
tang  eur  ganzen  prcuiiischen  Rechtsgelahrtheit,  §  10  —  Danz,  (rrds.  dea  gemeinen 
ordenU.  hUrgerl,  Ptocessea,  §  45  nota  5. 
^  L.  6  C.  de  r«  iudicaia  [7  52],  h.  7  X  de  probat  cap.  2  X  defide  instrum, 

—  Sam.  Strtk,  Disp.  de  iure  protocolli,  cap.  6. 

'*3)  Cap.  6  X  de  renunciat  —  Ge.  Lud.  Boehmer,  Princip,  iur,  canon.  §  802. 
'^)  Cap.  10  X  de  fide  instrument  —  Mevids,  parte  prima.  Decis.  120  nnoL  3. 

—  Beinharth,  Select.  Observationes  ad  Christinaei  Decisiones,  yol.  Ill  obe.  6. 
^)  Claproths  EinUitiing  in  den  ordentl.  hiirgerl.  Process,  parte  prima  §  49 

pag.  183. 

^  Leyser,  Meditat.  ad  Pandect,,  yol.  II  Specim.  LXXI  medit.  15. 

-^T)  Cap.  10  X  de  fide  instrum,  —  Hofacker,  Princip.  iur,  civ.,  tomo  III 
§  4256  num.  VI.  —  Danz,  Grunds.  des  gemein.  ord,  hUrg,  Processes,  §  45 
pag.  141.  —  Martins  Lehrhuch  des  teuischen  gemeinen  hUrgerlichen  Processes, 
§  77  pag.  86. 


a)  Gertamente  anohe  preseo  di  noi  il  yerbale  redatto  dal  oanoelliere  h  nn  pubblioo 
doonmento  che  non  pno  esaere  infirmato  se  non  mediante  querela  di  falBo.  Lo  stesao 
yerbale  di  deliberazione  all'asta  pnbblica,  sebbene  non  firmato  dal  deliberatario  del 
lavori,  conserva  la  qnalitik  di  atto  antentioo  e  non  pn6  essere  impngnato  se  non  me< 
diante  qnerela  di  false,  Cass.  Napoli  16  dioembre  1869,  Legge  X,  1,  274.  Qnindi  non  si 
pud  far  nna  proya  contro  old  che  risnlta  dal  yerbale  se  non  mediante  isorizione  in 
false.  Milano  S  aprile  1862,  Baoe.  XIV,  1,  394,  nd  si  pn6  in  genere  menomare  la  fede 
del  medesimo,  se  non  mediante  lo  stesso  mezzo.  Hilano  4  settembre  1861,  Baoo.  XIII,  I 
1058;  Milano  25  IngUo  1862,  Baoo.  XIV,  1  429;  Milano  20  ottobre  1862,  Baoc.  XIV,  1 
494.  Per  la  distinzione  deUa  qnerela  di  false  in  yia  penale  della  qnerela  di  Adso  in  yia 
oiyile  cfr.  Mattibolo,  in  n.  51. 
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Se  tattavia  colai  che  addace  la  prova  ha  a  sao  farore  dae  inec- 
oezioaabili  testimoni,  secondo  Topinione  di  alcairi  pratici  giareoon- 
snlti  ^)  pub  essere  richiesto  di  prestare  an  giaramento  snppletorio, 
86  par  Yuole  giarare.  Qaesto  giaramento  sappletorio  avrebbe  laogo 
anche  qaando  Fasserente  avesse  a  sao  favore  la  testimoniaiiza  del 
giadice.  Non  si  pa6  infatti  asserire  che  a1  giadice  sia  da  ascriTere 
ana  maggiore  credibility  che  al  protocoUo;  ma  siocome  il  giadice, 
rigaardo  a  ci6  che  h  accadato  in  saa  presenza,  merita  la  stessa  fede 
del  cancelliere  giadiziale,  come  persona  pabblica  ed  obbligata^), 
oosi  la  testimonianza  di  qaello,  senza  il  giaramento  sappletorio  della 
parte,  ayrebbe  lo  stesso  valore  del  protocoUo  giadiziale  ^). 

Nalladimeno  h  molto  oontroyerso  se  abbia  laogo  la  prestazione  del 
giaramento  contro  an  protocoUo  giadiziale  ^').  Si  jHissono  sapporre 
qni  i  casi  segaenti: 

1.  La  parte  che  contesta  il  protocoUo  ammette  che  gUene  fii 
data  lettara  nei  precisi  termini  nei  qaali  e  redatto  e  che  essa  lo 
comprese.  Ed  in  qaesto  caso  non.  h  ammissibile  la  delazione  del  gia- 
ramento. 

2.  La  parte  nega  che  ne  sia  stata  data  lettara  senza  che  possa 
esser  convinta  del  contrario:  o  ne  ammette  la  lettara,  ma  afferma 
che  il  protocoUo  ha  ricevato  addizioni  e  matamenti,  o  che  vi  si  ri- 
scontrano  fatti  che,  avuto  riguardo  alle  circostanze,  avrebbero  do- 
yato  esserle  necessariamente  spiegati,  e  che  invece  qnesta  spiega- 
zione  fa  tralasciata.  In  questo  caso  ha  laogo  pienamente  la  delazione 
di  giaramento  se  anche  la  parte  contestante  avesse  flrmato  il  proto- 
coUo ^).  Perocch^  se  in   generale  h  ammissibile  contro  i  protocoUi 


48)  Struben  rechtliclie  BedenJcen,  parte  seconda,  i>enB.  52  §  2.  —  HomcEi., 
Bhapsod.  qm^t  for.,  vol.  I  fjiscic.  II  Ohaerv.  20.  —  Mt3"LLER,  Observai,  praet, 
ad  Leyserum  ,  toino  I  fascic.  II  Ohserv.  203. 

49)  Be  Berger,  Oecon.  iur,,  lib.  I  tit.  I  parte  XIX  ^ota6. 

50)  Struben,  loc.  cit.  §  1. 

51)  Hanno  preferibilmeiite  trattato  tali  question)  giuridiche  Conr.  Wilh,  Stre- 
cker,  in  Diss,  de  iurisiurandi  ddatione,  quatenus  sU  contra  registraturam  tii- 
dicialem  admitlendaf  (Erfordiae  1731)  e  il  sig.  cons.  aul.  Geioer  von  dem  Beweig 
durch  den  Eid  gegen  ein  gerichtliches  Protocoll  (nei  suoi  merJaoHrdige  BeMs- 
fdlle  u.  Ahhandlungen,  vol.  1  num.  XI  pag.  195-212). 

52)  L.  B,  a  Wernher,  select  Observatfor.,  tomo  I  parte  prima,  Ohwrmi.  12 
et  parte  quinta,  Ohs.  218.  —  Reinharth,  select.    Observat.  ad   Christina^m, 
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giadiziari  la  prova  del  contrario,  noa  si  pub  in  alcana  goisa  dabi- 
tare  della  possibility  di  ana  prova  mediante  delazione  di  giuramentOy 
non  essendo  essa  giammai  vietata  contro  docamenti  giadiziari.  Sorge 
soltanto  la  domanda  a  chi  sia  da  deferire  il  giaramento  salla  esat- 
tezza  del  protocollo.  Qai  si  possono  fare  dae  casi: 

1.  II  giaramento  vien  deferito  alia  parte  contraria^  la  qaale 
ha  a  sao  favore  il  protocollo  giadiziale.  016  pa6  veramente  ammet- 
tersi  ^).  Invero  se  la  proTa  contro  tale  protocollo  si  pa6  fare  mediante 
testimon!)  non  si  comprende  perchfe  lo  stesso  non  possa  accadere 
mediante  il  giaramento  deferito  alia  parte  contraria,  essendo  qaesta 
a  conosoenza,  qaanto  ed  anche  meglio  dei  testimoni,  se  la  cosa 
fa  protocollata  in  modo  diverso  da  qaello  che  e  ayvennta.  Yien 
per6  sapposto  che  I'ayversario  possa  giarare  de  veritate.  Si  obietta 
in  contrario  che  la  fede  giadiziale  si  fonda  salla  pabblica  conside- 
razione  e  salla  prestazione  del  giaramento  d'afflcio;  e  che  non  pa5 
qoindi  esser  distratta  mediante  il  giaramento  di  na  private  ^^).  Ma 
qaesto  argomento  prova  troppo,  poichfe  cosl  non  dovrebbe  aver  laogo 
alcana  prova  in  contrario.  Non  resta  forse  I'attaario,  bench^  nell'eser- 
dzio  di  an  pnbblico  afficio,  an  aomo  che  pa5  cadere  in  errore  o  esser 
indotto  in  inganno?  Appanto  per  qaesta  i)ossibilit^  di  errore  e  d'in- 
ganno  non  si  pa6  neppare  affermare  che  qaegli,  che  ha  il  protocollo 
a  sao  favore,  abbia  gik  esegaito  ana  plena  prova,  dal  memento  che 
appanto  si  controverte  se  il  protocollo  sia  o  no  esatto.  Invano  ci  si 
oppone  qnindi  la  massima  che  a  colai,  il  qaale  ha  ana  plena  prova 
a  sao  favore,  non  possa  essere  deferito  alcan  giaramento;  i>oichfe, 
appanto  x>6r  ci6  che  si  dispata  intorno  alia  veritd>  del  protocollo, 
non  si  pad  dire  che  con  ci6  abbia  avato  laogo  la  prova  pro  exone- 
randa  congoknUa^), 


vol.  Ill  01)8.  6.  —  Struben,  rechil.  Bedenken,  parte  seconda  pens.  52  §  2.  — 
Eemmerich,  cifc.  JExerdt  de  Seoretar,  et  Actuariis  iudiciaL  §  14.  — Hopacker, 
FHndp,  iur.  eiv,,  tomo  III  §  4256  num.  VI. 

S3)  BEiNHARTHy  loc.  clt.  Bcsp.  II  pag.  11.  —  Strecker,  clt.  I>i99.  csp.  3  4. 
—  11  sig.  cons.  aul.  Geiger  nella  citata  memoria  §  4  (nei  snoi  merkwiirdige 
BeMsfalle,  parte  prima  pag.  202  seg.)  e  il  sig.  prof  Grollmakn  nella  Theorie 
des  ^eriehUichen  Yerfahrens  in  bUrgerlichen  Bechtsatreiiigkeiten, 

51)  Ghriet  Wildvogel,  Diss,  eit,  de  officio  cictuarii,  §  15.  —  Claproth  nella 
Binleitung  in  den  ordenth  hUrgerl.  Process  parte  I  §  49  pag.  183  —  Danz,  nei 
Grundsatze  des  gemeinen  ord.  bUrg,  Processes,  §  45  pag.  142. 

55)  WERNHERy  seUct  Obs.  foT,,  t.  I   parte  prima.  Obs.  12  numeri  8  e  9. 
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2.  n  giaramento  viea  deferito  all'attnario  medesimo. 

a)  Egli  accetta  il  giaramento.  Per  mezzo  di  questo,  il  protocollo 
Don  pa5  acqaistare  una  credibility  maggiore  di  quella  che,  senza  di 
esso,  gi&  ayeva,  i>oich6  il  giaramento  d'afficio  del  caaoelliere  implica 
ohe  egli  voglia  protocoUare  esattamente.  Gome  giaramento  inatile, 
noft  deve  'qaiadi  neppare  esser  oonoesso  ^). 

P)  Egli  ricasa  di  accettare  il  giaramento  deferitogli.  Gi6  non  pad 
avere  I'effetto  derivante  in  altri  casi  dal  ricasare  il  giaramento,  es- 
sendo  da  ritenere  inammissibile  la  delazione  del  medesimo.  Invero, 
generalmente  si  pao  deferire  il  giaramento  alPaweraario,  che  cosi 
rendesi  giadice  in  caasa  propria  ^.  Non  al  terzo,  che  non  ha  vera- 
mente  alcan  interesse  alia  lite,  se  anche  la  caasa  intorno  a  cai  si 
controverte  lo  rigaardi  per  qaalche  altro  motivo  ^).  Qai  siamo  ap- 
panto  nel  caso.  Ammette  tattavia  la  pratica,  secondo  il  parere  di 
raggnardevoli  giareconsulti  ^),  anche  in  qnesto  caso  la  delazione  del 
giaramento.  Vien  per5  sempre  presapposto  che  nel  dato  caso  ricor- 
rano  circostanze  e  indizi,  che  rendano  verosimile  I'affermazione  della 
parte,  essere  il  protocollo  inesattamente  redatto  ^).  Infatti  la  pre- 
snnzione  giaridica  militante  a  favore  della  credibility  dei  proto- 
colli  giadiziari  deve  almeno  aver  qnesto  effetto,  che  la  delazione  del 
giaramento  non  possa,  come  in  altri  casi,  esser  rilasciata  al  parere 
delle  parti,  se  non  si  vaol  porre  inginstamente  in  dnbbio  qaella  pab- 
blica  fede  che  per  le  leggi  spetta  all'attaario  ^i). 


M)  HOFACKER,  Prineip.  iur.  oiv,,  tomo  III  §  4256  num.  VII  pag,  689.  — 
Grollmants,  Thsorie  des  gericfUl  Verfahrens,  §  33  pag.  37. 

^7)  L.  3  pr.  D.  de  inreiur.  [12  2].  L.  1  pr.  D.  Quar.  rerttm  <iciio  non  datur 
[44  5].  —  HoPACKER,  PriTt4s%p,  iur,  civ,,  tomo  III  §*  4515  in  fine  e  nota  / 
pag.  957. 

^)  G.  Lud,  BoEHMERy  Diss,  de  auetoritate  iadicis  circa  iunurandum  in  t«- 
dido  delatum  relatumque  (Gk>ett.  1772),  §  10. 

SO)  Beinharth  ad  Christinaeum,,  vol.  III.  Obs.  6.  Besp.  1.  —  Christoph.  Lud. 
Crell,  Diss,  de  fide  instrumentorum  imprimis  puhlicorwn,  §  5.  —  Strubens, 
ree/iiliche  Bedenken,  parte  prima^  pens.  134  e  parte  seconda,  pens.  52.  — 
EsTORS;  Anfangs^riknde  des  gemeinen  und  Beichsprooesses,  parte  prima  §  2458 
e  la  memoria  del  sig.  eons.  aul.  Geiger,  §  5  (noi  snoi  merhwUrd,  Eeeht»/aUe, 
vol.  I  pag.  205). 

^)  Jj,  B,  a  Wernher,  select  Observai.  for.,  tomo  I  parte  V.  Observ,  218 
num.  9. 

61)  II  sig.  eons.  aul.  Geiger^  loc.  oit  §  5  pag.  206  seg. 
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Del  restO;  6  pur  da  oq/seryare  che  nn  attaario  pn5  esser  ricnsato 
dalle  parti,  per  qnegli  stessi  motivl,  pei  qnali  il  giudice  appare  so- 
spetto  ^). 


§  529. 
Capiwitd,  di  agire  in  giudizio  ^). 

Se  ogni  lite  non  pa5  aver  per  oggetto  che  mia  decisione  del  gia- 
dioe  intomo  ai  rapporti  glaridici  relativi  all'obietto  della  contro- 
versia  ^),  ne  segae  che  anohe  gli  atti  in  giudizio  delle  parti  deb- 
bono  essere  ginridicamente  ralidi,  non  giovando  nn  atto  invalido  a 
consegnire  lo  soopd.  Qaindi,  alle  persone,  le  qnali  in  cansa  propria 
Gompariscono  in  giudizio  e  vogliono  intraprendere  una  lite,  non  deve 
ostare  alcun  motivo,  in  yirttl  del  quale,  a  tenore  delle  leggi,  sareb- 
bero  o  generalmente  o  in  taluni  rignardi  incapaci  a  ci5,  e  per  con- 
seguenza  i  loro  atti  giudiziali  invalidi  ^^).  A  dir  breve,  debbono  avere 


«2)  Aug.  a  Leyser,  Mediiat.  ad  Pand.,  vol.  II  Specim.  LXXI  med.  M,  12. 
—  Kemmerich,  Diss,  de  secreiariis  et  a^ctuariis  iudtcialUms  §  11.  —  Hof acker, 
Prineip.  iur.  civ.,  tomo  III  §  4251  num.  VIII. 

^)  GoNNERS,  Handbach  des  detitschen  gemeinen  Processes,  vol.  I  luim.  XII 
§  3  pag.  305. 

<J*)  Grollhanns  Theorie  des  gerichU.  Verfahrens,  §  55. 


a)  Gfr.  Mattibolo  II  n.  1-44.  —  Maitfbedint,  Progr.  1  n.  1031  seg.  Si  distingaono 
grincapaoi  aQsolatameiite  di  stare  in  giudizio  (minori  non  emanoipati,  interdetti  gin- 
diitalinente  oondannati  in  stato  d'interdisione  legale,  oommeicianti  fialliti)  dagU  in- 
oapaoi  xelativamente  clie  hanno  soltanto  biaogno  deU'assistenza  o  dell'aatorizzazlone 
altnii  (minori  emancipatr,  inabilitati,  donne  maritate  tntori  e  genitori  in  talani  oasi, 
immesei  nel  poeseeao  temporaneo  dei  beni  dell'assente).  Speoiali  norme  aono  da  pren- 
dere  in  oonsiderazione  per  le  jwrsone  ginridiobe  cbe  vengono  rappreeentate  da  appo- 
fliti  mandatari,  e  oiod  a)  i  oomnni  dai  sindaoi ;  h)  le  proyincie  dai  prefetti ;  d)  gl'istitnti 
pabblici  dai  lozo  oapo ;  d)  le  amministrazioni  deUo  Stato  dai  relativi  fnnzionari  o  da 
appositi  arrooati  e  proooratori  erariaU ;  e)  Tereditlk  giaoente  dai  ooratore ;  /)  la  lista 
civile,  il  patrimonio  privato  del  re,  della  regina,  dei  principi  deUa  fiftmiglia  reale  dai 
capo  deU^amministoazione  del  oiroondario. 

Ha  per  agire  in  gfndisio  riohiedesi  presso  di  noi,  salvoobd  dinanzi  al  pretore  e  al 
conoiUatore,  Tassistonza  e  la  rappreeentanza  di  avrooati  e  di  proottratori.  Gome  siasi 
vennta  formando  qnesta  regola  vedi  in  Fertile,  YI  pag.  276,  281  seg.  Svl  noetro 
diritto  vedi  Mattisolo,  II  n.  183  seg. 

OlOok,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  33 
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la  capacity  di  agire  in  giadizio  (persona  standi  in  iudioio)  ^.  Per  cio 
h  richiesto: 

1.  che  esse  non  siano  esclnse  dalla  tutela  dello  Stato.  Qaesto 
h  invero  lo  scopo  di  ogni  prooedimento  giadiziale,  che  ognnno  yenga 
difeso,  mediante  soccorso  del  giudice,  nei  saoi  diritti  garantitigli 
dallo  Stato  »). 

2.  che  non  manchi  loro  la  cognizione  di  ci5  che  hanno  da  in- 
traprendere  in  giadizio  e  la  capacity  di  valntame  le  consegaenze. 

3.  che  abbiano  la  libera  disposizione  del  loro  patrimonio^  spe- 
cialmente  rigaardo  alPoggetto  della  lite. 

Qnindi  sono: 
A)  del  tntto  incapaoi  di  agire  in  gindizio 
a)  a  cansa  di   flsico  impedimento   i  sordi  e  muti^   senza  di 
stingaere  se  abbiano  insieme  i  dae  difetti  od  uno  solo  ^.  Cos!  i 
fnriosi  e  i  maniaci,  anche  nei  lucidi  intervalli  ^).  Parimente  gPimbe- 
cilli  che  non  sono  capaci  di  alcana  ragionevole  riflessione  e  deci- 
sione  ^).  Infine  i  fancialli  sotto  gli  anni  sette  (infanUs)  ^).  In  nome 
di  qneste  persone  debbono  comparire  caratori  e  tatori  giadizialmente 
costitaiti,  e  sostenere  i  loro  diritti  in  giadizio  7^). 

h)  A  cansa  di  an  divieto  civile  sono  incapaci  di  intrapren- 
dere  gindiziali  procedare  gli  schiavi  romani^  i  qnali  non  possono 
comparire  in  giadizio  n^  come  attori,  nh  come  convennti  '^^).  Neppore 
pa5  essere  ammesso  x>er  loro  an  procnratore  ''^).  Solo  rigaardo  agli 
schiavi  delFimperatore,  le  leggi  fanno  ana  eccezione  ^^).   Possono 


^  Vid,  Tit.  Cod.  Qui  leffitimam  personam  standi  in  iudioiis  habeani  vel  non 
[,3  6].  Nei  mode  piii  diffuse  ha  trattato  questa  materia  Lud.  Fried,  Dapp 
nei  Versuch  Ober  die  Lebre  von  der  Legitimation  sum  Process  (Frankfort  1789)^ 

§7  aeg. 

M)  Grollmanns  Theorie  des  geriehil,  Yerf,,  §  74. 

07)  L.  1  §  3  D.  de  posted  [3  1].  L.  124  D.  ds  Beg.  iur.  L.  18  D.  de  dbUg. 
et  tuition.  [44  7]. 

88)  Claproths  Einleitung  vi  den  ordentl.  hUrgerl.  Process,  parte  I  §  67 

W)  Claproth,  loc.  cit  num.  3. 

70)  L.  4  pr.  D.  de  in  ius  voc.  [2  4]. 

71)  Lauterbach,  CoUeg.  th.  pract.  Pand.  h.  t.  §  30. 

72)  L.  107  D.  de  Beg.  iur.  L.  6  e  7  Cod.  h.  t. 

73)  L.  44  §  1  D.  h.  t.  —  PoTHiER,  Pandect.  Justin,  h.  t.  num.  XV  nota  d 
(tomo  I  pi^g.  177). 

74)  L.  fin.  Cod.  Ubi  causae  fiseales  [3  26]. 
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anche  schiavi  privati  agire  in  talani  casi  contro  i  loro  padroni,  per 
esempio,  a  oagione  di  an  testamento  sottratto,  dove  a  loro  fosse 
stata  legata  la  libert^;  cosl  pure  per  aver  commesso  il  crimen  annonae 

0  falsiflcato  monete,  ecc.  '^).  Tattocid  non  h  per6  applicabile  in  alcon 
modo  in  Qermania  ai  seryi  {Leibeigene)y  i  qnali  possono  agire  in  gia- 

dizio  s\  in  proprio,  si  in  altroi  nome  ^^).  Anche  ooloro  che  sono  ban- 
diti,  e  oosi  completamente  esclnsi  dalla  tntela  dello  Stato,  non  pos- 
sono agire  in  giadizio  ^,  qnantanque  possano  essere  ivi  oonyennti 
e  in  qnesto  caso  sia  permessa  loro  la  difesa  contro  I'azione  '^). 

B)  Umitati  nella  capacity  di  agire  in  giadizio  sono  ooloro  cai 
manca  la  facoltik  di  tntelare  giadizialmente  i  loro  diritti  senza  I'as- 
sistenza  e  il  oonsenso  di  altre  persone.  A  qnesta  classe  apparten- 
gono: 

1.  Pnpilli  e  minori  che  possono  agire  in  giadizio  soltanto  con  Pas- 
sistenza  del  loro  tatore  o  caratore  '^).  Secondo  il  diritto  canonioo  si 
fA  tattaTia  an'eccezione  per  le  caase  ecclesiastiche  e  beneflciarie  ^). 

1  minori  possono  pare  agire  in  giadizio  senza  il  tatore  per  ana  sof- 
fbrta  ingiaria^^):  e  siccome  an  minore,  ottenata  la  venia  astaUs,  in 
genere  h  liberate  dalla  caratela^  si  comprende  che  pa6  agire  senza 
il  caratore  ^.  Del  resto,  le  leggi  romane  non  fanno  alcana  distin- 
zione  fra  le  caase  penali  e  civili  dei  minori  ^).  Secondo  I'odiemo 
oso  del  fftro,  scompare  il  caratore  nel  processo  d'inqnisizione  ^^).  II 
giadice  gi&  pel  sno  afficio  deve  avere  rigaardo  a  ci5  che  pa5  serrire 


75)  L.  53  D.  h.  t. 

7«)  Lauterbach,  h.  t  §  25.  —  Dapp  nel  oit.  Vermoh  g§  12,  13  e  14.  — 
HOFACKER,  Frinoip.  mr.  ew.,  tomo  III  §  4265. 

77)  Beer.  imp.  ddPanno  1495  §  3.  Tenors  della  ardin.  gituliz.  eameraie,  parte  II 
tit  10  §  2. 

78)  VuLTEius,  Tr.  da  iudims,  lib.  I  cap.  6  num.  25.  Dapp  1.  c.  §  16. 

79)  L.  1  e  2  0.  Qui  legithn.  person,  standi  in  iud.  [3  6]. 

80)  Cap.  fin  de  iudidis  in  6to. 

81)  L.  8  e  U  D.  de  aoeusoL  [48  2]. 

8S)  L.  10  C.  de  appellat.  [7  62].  h.  5  C.  de  iemp.  in  int.  restit.  [2  53]  e  tit.  C. 
de  his,  9»i  veniam  act.  impetr.  [2  45].  —  lo.  a  Sande,  Decision,  aureae,  lib.  I 
tit  II  definit.  1.  —  Lauterbach,  CoUeg.  Pand.  h.  t  §  26.  —  Dapp,  ioccit., 
§  49  —  HOFACKER,  Prinoip.  iur.  civ.,  §  4265. 

83)  L.  11  Cod.  Qui  dare  tutares  [5  34].  L.  4  God.  de  auet.  praesL  [5  59]. 

81)  Lauterbach,  CoUeg.  ih.  pr,  Fand,  h.  t  g  26  in  fin. 
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a  Bousa  di  Ini  ^).  £i  tattavia  da  osservare  anche  che  m  on  minore 
abbia  portato  la  saa  caasa  da  solo  davanti  al  tribanale,  seaza  che 
nh  per  parte  del  gindice,  nh  dell'aYversario  sia  stata  licordata  la 
mancanza  del  coratore^  per  specisde  favore  non  si  deve  riteneie  come 
invalida  la  sentenza  pronnnziata  in  vantaggio  del  minore  ^. 

2.  Le  persone,  le  qnali  sono  anoora  sotto  la  patria  potest^. 
Queste  possono  veramente  comparire  in  gindizio  per  tntte  le  cause 
per  coi  siano  convenate,  vaoi  che  riguardino  azioni  lecite  od  illecite, 
e  difendersi  senza  che  sia  richiesta  per  ci5  la  chiamata  ed  il  con- 
sense  del  padre  ^.  Soltanto  se  non  abbiano  a  disposizione  alcnn 
proprio  patrimonio,  h  d'uopo  certamente  che  per  soddisfeure  alia  sen- 
tenza del  giadice,  la  efficacia  di  qnesta  resti  sospesa  sine  a  che  non 
sia  estinta  la  patria  potest^  ^),  in  quanto  il  x^adre  non  possa  esser 
impegnato  colV actio  iudioati  de  peeulio  ^).  Tuttavia  come  attori,  di 
regola  i  JiUifamilias  non  possono  comparire  in  giudizio  in  proprio 
«Lome  senza  il  consenso  del  padre  ^)y  a  meno  che  questi  per  assenza 
o  pazzia  non  sia  impedito  di  agire  da  sh  medesimo  in  giudizio;  o 
ricorra  tal  case  che  la  equity  richiede  che  il  figlio  agisca  anche  senza 
I'assistenza  del  padre,  poiche  altrimenti  sofErirebbe  un  ingiusto 
danno  ^^).  Sembra  che  da  principio  qnesto  diritto  sia  state  accordato 
ai  filnfcmUioB  soltanto  riguardo  all'azione  d'ingiuria,  SiWinterdietum 
quod  vl  aut  dam,  all'azione  nascente  dal  contratto  di  deposito  e 
commodate  ^)y  ma  in  seguito  esteso  ad  ogni  e  qualsiasi  azione  senza 


85)  Dapp,  loc.  cit.,  §  48  nota  /. 

86)  Arg.  L.  1  C.  dc  auct.  praest  [5  59]  e  L.  HC.de  procurai.  [2  13].  — 
Lauterbach,  loo.  cit. 

87)  L.  57  D.  L.  t.  L.  39  D.  de  obligat  et  aet  [44  7].  L.  6  §  7  D.  de  <Kt, 
emti  [19  1].  L.3§4D.  de  minor,  [4  4].  Verb,  et  quidem  in  poiestate  manens 
etiam  iiiviio  patre  conveniri  potest,  L.  35  D.  (ie  nox.  action.  [9  4].  —  lo.  a 
Sande,  Decision,  aur,,  lib.  I  tit.  II  Definit.  2.  —  Voet.  ad  Pand.  h.  t.  §  10. 
—  Scip,  Gentilis,  de  bonis  matemis,  cap.  XXVII  pag.  169. 

L.  5  pr.  D.  Quid  cu,m  eo.  qui  in  aliena  potest.  [14  5]. 
L.  35  D.  de  noxal.  act.  [9  4].  L.  3   §   11  D.  de  peailio  [15    1].  L.  5  pr, 
D.  eodem  §  10.  I,  de  action,  [4  6]. 
80)  L.  9  D.  de  obligat.  ed  action.  [44  7]. 
W)  L.  18  §  1  D.  h.  t. 

^)  L.  9  cit.:  Filiusfamilias  suo  nomine  nullam  actionem  hahet,  nisi  iniuria- 
rum,  et  quod  vi  aut  clam,  et  depositi  et  commodati,  ut  Jdlianus  putat  Jan.  a 
Costa,  Praelect.  ad  illustr,  quosd.  Tit.  iur.  civ.,  pag.  115. 
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distingaere  06  derivi  da  atti  leciti  od  iUeciti  ^).  Tattavia  I'azione 
in  tal  caso  6  soltanto  un'oetio  utiUs  ^^). 
In  quanto  la  lite  rigoardi  il  peenlio  del  flglio,  il  JUius/amUias 

a)  relativamento  al  sao  peeuUum  eastrense  o  quasicastrense  ha 
i  diritti  di  nn  libero  padie  di  famiglia.  Pertanto  egli  per  pro- 
mnoYere  le  azioni  relative  al  medesimo,  nou  solo  e  intieraniente  iu- 
dipendente  dal  consenso  del  sno  padre,  ma  pudagire  contro  qnesto 
pure  ®5). 

b)  Sigaardo  al  peouUum  pro/eoiiUum  e  CLdvenlitUim  ardinarium, 
di  regola  soltanto  il  padre  puo  agire  ed  esser  conyennto.  n  figlio 
non  pn5  agire  se  non  qaando  il  padre  non  possa  agire  in  gindizio, 
nb  in  persona,  n^  per  mezzo  di  un  mandatario.  Intoruo  al  peculium 
adventiUum  tattaria  il  padre  pnd  litigare  soltanto  col  consenso  del 
figlio,  semprech^  qnesti  sia  presente  e  maggiore  d'etib  ^). 

e)  Se  finalmente  la  lite  si  riferisca  al  petmliwn  ctdvenUtiwn  extror 
ordinarium  il  figlio  puO  bensi  agire  in  proprio  nome  relativamente 
al  medesimo;  ma  il  consenso  del  padre  ^  richiesto  almeno  pel  caso 
che  egli  avrebbe  i)otnto  avere  I'nsnfmtto  di  quel  patrimonio,  pnrch^ 
lo  avesse  Yoluto  ^.  Ove  il  padre  ricnsi  il  sno  consenso  puo  essere 


^)  L.  18  §  1  D.  h.  t. :  8%  fiHusfamUias  ex  aliqua  noxa,  ex  qua  patri  actio 
compeiit,  velit  experiri:  ita  detnum  permitiimue  ei  agere,  »i  mm  sit,  qui  patris 
nomine  agat.  Nam  et  Juliano  placet,  si  filnufam,  legationis  vel  studiarum  gratia 
aherit,  et  vel  furtum,  vel  damnum  iniuria  passus  sit:  posse  eum  utUi  iudicio 
agere,  ne,  dum  pater  expectatur,  impuniia  sint  malifida,  quia  pater  venturus 
non  est,  vel,  dum  venit,  se  subtrahit  is  qui  noxam  commisit  Unde  ego  semper 
prdbavi,  vt  si  res  non  ex  maleficio  veniat,  sed  ex  contractu,  debeat  filius  agere 
utili  iudicio,  forte  depositwn  repetens  vel  mandati  agens,  vel  pecuniam,  quam 
eredidit,  petens:  si  forte  pater  in  provineia  sit,  ipse  autem  forte  Bomae  vel 
studiorum  causa  vel  a^lia  tusta  causa  agat,  ne  si  ei  non  dederimus  €tctio?iem  fur 
'  iurum  sit,  ut  impune  fraudem  patiaiur,  et  egestate  Bomae  laboret,  viaticulo 
9UO  non  reoepto,  quod  ad  »umtum  pater  ei  deslinaverat 

o<)  Gentilis,  de  bonis  matemis,  cap.  XXVI  pag.  173. 

^).  L.  4  §  1  D.  ^  castrensis  peculio  [49  17].  Actionem  persecutionemque  ca- 
strensium  rerum  semper  filius,  etiam  invito  patre,  hahet  —  L.  4  D.  h.  t.  Lis 
nulla  nobis  esse  potest  cum  eo,  quem  in  potestaie  habcfnus:  nisi  ex  castrerm 
peculio* 

80)  L.  8  §  3  C.  d6  bonis,  quae  lib.  [6  61].  —  Voet,  h.  t  §  10.  —  Lauter- 
BACH,  h.  t.  §  27.  —  HoFACKER,  FHncip.  iur,  dv.,  tomo  III  §  4265. 

^  A  ci6  si  riferisce  il  oaso  che  il  figlio  abbia  aooettato  un'ereditii  contro 
il  volere  del  padre.  L.  8  pr.  C.  de  bonis  quae  lib,  L'odiemo  uso  del  f6ro  ri- 
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oostretto  dal  gindice  a  darlo  o  qaesti  pu5  anche  completare  il  con- 
senso  del  padre  ^). 

3.  I  prodighi  giadizialmeiite  dichiarati  tail.  Qaesti  non  pes- 
sono,  senza  earatore,  agire  in  gindizio,  in  qiiAuto  la  lite  rigaardi  il 

loTO  patrimonio  ^). 

4.  Le  donne  nei  Inoghi  dove  h  introdotta  la  tntela  del  sesso  ^^. 


§530. 

In  qual  nUswra  H  pud  eontravertere  in  giudizio 
itUamo  al  UriUo  di  un  terzo, 
o'  esser  eonvenuU  per  VaUo  obbUgatorio  di  un  terzo  t  ^) 

OW  vuol  litigate  in  gindizio,  non  solo  deve  avere  in  generale  la 
capacity  di  stare  in  gindizio,  ma  deve  pnre  esser  particolarmente 
antorizzato  a  far  valere  le  pretese  che  sono  oggetto  della  lite  o  a  di- 

fendersi  da  esse  0- 
fi  d'nopo  quindi: 
1.  essere  il  legittimo  attore.  015  accade  qnando  si  fa  Talere  il 


ohiede  tattavia,  in  base   al  diritto  canonico  (cap.  fln.  de  ituito.  in  6to),  in 
generale  il  oonsenso  del  padre  qoando  il  flglio  yuol  oontrovertere  in  gindizio 
intomo  al  pee.  adv.  irregtUare.  —  La.uterba.ch,  h.   t  §  27  e  HofAlCKBB, 
IMndp.  iur.  civ.,  torn.  Ill  §  4265. 

W)  L.  8  in  fine  prino.  Cod.  de  btmis  quae  lib.  dioa:  NeoessikUe  per  offidum 
iudieiis  patri  imponenda  ianiummodo  filio  eonsentire  vel  agenti  velfagienti,  ne 
ntdiemm  Hne  patris  volurUate  videatur  consistere.  —  Seipio  Gentilis,  de  h<n^8 
matemia,  cap.  XXVI  pag.  177. 

W)  L.  1  D.  (fc  curat,  farios.  dand.  [42  7]. 

100)  Lauterbach,  h.  t.  §  28.  —  Runde.  Orunds.  dee  ieiUsehen  Frivatrechta, 
§  632. 

1)  Martins  Lehrbuch  dee  bUrgerlichen  Processes,  §  9. 


a)  Qnest^argomento  pud  ooUegarsi  nel  diritto  odiemo  a  tatta  nna  nuova  dottrina 
che  si  viene  svolgendo  in  parte  indipendente  dal  diritto  romano.  Gfr.  L.  Tabtufajki, 
Dei  ooutratti  a  favore  di  ierzi  (Verona  1889).  ]^  vero  tattavia  ohe  speaso  il  texso  anohe 
oggi  (ad  esempio,  il  benefioato  da  una  assionraBioiie  stipalata  da  altri  a  sno  faTore) 
non  oontroverte  in  an  eyentoale  gindizio  intomo  al  diritto  altrol,  qnanto  pinttosto 
intorno  al  proprio. 
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proprio  diritto.  Per  il  diritto  del  terzo^   di  regola  non  si  pa6  pro- 
mnoTere  alcnna  azione,  eccetto  che 

a)  quando  ci5  si  faccia  col  consenso  di  loi.  II  terzo  pub  quindi 
cedermi  il  sao  diritto  o  darmi  il  semplice  incarico  di  farlo  yalere. 
I^el  primo  caso,  io  poBSO  agire  in  nome  proprio,  nelPaltro  sol- 
tanto  come  procnratoie.  La  differenza  sta  in  ci6,  che  se  la  facoM 
dell'attore  sia  posta  in  dnbbio^  egli  deve  legittimarsi  nel  primo  caso 
per  la  causa  (ad  eausam)^  nell'altro  per  il  processo.  Delia  legittima- 
zione  per  la  causa,  h  state  trattato  nella  parte  IV  §  286  num.  I 
pag.  36  (libro  II  pag.  513  della  traduzione  italiana),  della  legitti- 
mazione  pel  processo  nella  parte  Y  §  399  (libro  III  pag.  144  della  tra- 
duzione italiana). 

b)  Quando  taluno  sia  auttfrizzato  dalle  leggi  o  da  disposizione 
giudiziale  a  far  valere  i  diritti  di  un  terzo,  come,  per  esempio,  il 
marito  quelli  della  moglie,  il  padre  quelli  dei  figli  che  sono  ancora 
sotto  la  sua  patria  potest^,  il  tutore  quelli  del  minore  o  il  curatore 
a  ci5  nominate,  quelli  dell'assente,  la  cui  dimora  non  e  conosciuta  ^). 

o)  Quando  la  causa  sia  cos\  favoritache  non  si  abbia  riguardo 
a  chi  la  reca  in  giudizio.  Gosl,  ad  esempio,  Vacth  momentuneae  po8- 
sesgionis  pud  esser  promossa  da  qualsiasi  terzo  a  favore  di  colui  cui 
si  riferisce  la  causa,  se  questi  sia  assente;  qui  vengono  pure  am- 
messe  quelle  persone  che  pel  rimanente  sono  incapaci  di  promuovere 
cause  giudiziali  ^).  Lo  stesso  ha  luogo  per  Vinterdiotum  de  libera  ho- 
mine  exMbendo  ^). 

2.  Si  doTe  esser  parimente  il  legittimo  convenuto  quando  in 
tale  qualitil  si  h  chiamati  in  giudizio.  Gi6  ayviene  nolle  azioni  real! 
quando  si  h  nel  possesso  della  cosa  a  cui  coUegasi  il  diritto  reale 
dell'attore :  nelle  azioni  i)ersonali  invece,  quando  si  e  colui,  riguardo 
al  quale  ricorre  lo  speciale  motive  di  obbligazione,  di  cui  si  centre- 
Terte  ^).  Se  taluno  non  sia  legittimo  conyenuto,  ma  per  malicia  nsr 
sconda  cid  all'attore  e  s'imi)egni  temerariamente  nella  lite  per  trarre 


^  Mabtin  nel  cit  Lehrhueh,  §  48.  —  Danz,  Grunds.  des  hUrgei-L  Process, 
§  145. 

3)  L.  1  C.  8i  per  vim.  [8  5].  L.  13  Cod.  Qui  legUim.  person.  [3  6]. 

^)  U  3  88  9  e  U  D.  h.  tJ).  de  Ub.  homineezhib.  [43  29].  —  Danz,  GiHinds. 
§  40  pag.  119. 

5)  Mabtins  Lekrhuck,  §  62. 
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qaesto  in  ua  prooesao  iantile  (ci6  che  nel  tecnico  signiftcato  dioesi 
oblatio  ad  Uiem  %  non  solo  dere  sopportare  le  spese  prooessaali,  ma 
aache  h  oondannato  al  risarcimento  dei  danni,  per  la  coi  prova  Tat- 
tore  pu5  valerai  del  ginramento  estimatorio  ^. 

Gome  i^ertanto  il  conyenato  non  h  antorizzato  di  legola  a  deriTare 
eooezioni  dal  diritto  di  nn  terzo  ®),  cos!  di  regola  non  pa6  esser.chia- 
mato  in  giadizio  per  la  obbligazione  di  nn  terzo,  per  qnanto  stretta 
sia  la  relazione  che  ha  con  esso  ^).  Oosl,  per  esempio,  non  risponde 
la  moglie  per  i  debiti  del  marito  o  qnesto  per  i  debiti  della  moglie  ^% 
nh  il  padre  per  qnelli  del  flglio  o  qnesto  pei  debiti  del  padre  ^^).  Yi 
sono  nnlladimeno  eocezioni  alia  regola.  Gosl 

1.  Se  talnno  sia  doventato  erede  del  terzo  pei  cui  atti  Yenga 
conyennto. 

2.  Se  talnno  siasi  fotto  malleyadore  del  terzo  o  stia  col  mede- 
simo  in  tal  relazione  che  pel  diritto  stesso  sia  obbligato  pei  debiti 
di  Ini.  Oosl,  per  esempio,  in  nna  comnnione  nniyersale  di  beni  la 
moglie  i  tennta  al  pagamento  dei  debiti  che  il  marito  ha  contratto 
anche  sc  li  oontrasse  esclnsivamente  in  sno  nome  >'). 

3.  Se  talnno  abbia  consentito  o  per  lo  meno  approyato  I'atto 
del  terzo  per  cui  e  conyennto  ^^),  Per  qnesto  motiyo  pn6  esser  con- 
yennto il  principale  di  nn  negozio  per  gli  affari  del  sno  agente,  nn 
padre  x>el  mntno  del  sao  ftglio.  Anche  per  atti  illeciti,  la  semplice 
approyazione  pn6  render  mi   talora  responsabile;   tale   il  caso,   ad 


6)  Essa  pu6  ayersi  coal  nelle  azioni  real!  L.  13  §  13  e  1.  45  D.  de  heredit 
petit  [5  3].  Lt.  27  D.  de  ret  vind.  [6  1]  come  nelle  personali  L.  9  §  fin.  D. 
de  interrogat.  in  tare  [11  1].  Si  yeda  specialmente  Aem.  Lud  Hombbkgk  a 
Wach,  Diss,  de  oblatione  ad  litem  (Marburg!  1746). 

7)  li.  45  D.  heredU,  petU,  [5  3].  L.  68  D.  de  JBct  vindicate  [6  I]. 

^)  CWr.  DiENEMANN,  Diss,  de  exceptione  ad  ius  tertii  pertinenie  plane  inMiUiy 
praef.  Henne,  def.  (Erfordiae  1778).  Altra  cosa  h  quando  U  conyennto  sia  in 
qnalche  modo  interessato  nel  diritto  del   tereo.  —  MEyius   parte   V,    Deci- 
sione  33. 

0)  VOET,  ad  Pand,  h.  t.  §  29. 

10)  Tit.  Cod.  Ne  uxor  pro  marito  vel  maritus  pro  uxore  eonv,  [4  12], 

11)  Tit.  Cod.  Ne  filius  pro  patre  vel  patre  pro  filio  eonven.  [4  13]. 

12)  Benj.  Fried,  Pfizer,  von  den  Eeehten  und  VerhindliMceUen  der  Weiber 
Ifeif  einem  Oantprocess  iiber  das  Vermogen  ihrer  Manner,  parte  I  §§  73  e  74. 

l-"^)  L.  1  C.  Ne  filiiis  pro  patre. 
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esempio,  delle  violenze  contro  la  propriety  i^aaiido  trattasi  8oltantr> 
dell'azione  i)6t  la  privata  soddisfazione  ^^). 

4.  Finalmente  un  debito  pu5  talora^  pel  bene  pubblico,  ^er 
Gosi  fayorito  dalle  leggi  che  debbano  esseme  tenati  la  moglie  a  i 
figli  del  debitoro;  qoando  pure  non  siano  doventati  eredi  di  lai,  o 
in  altra  gaisa  lo  abbiano  garantito.  Ua  esempio  ci  yien  offerto  diai 
debit!  primipilari^  i>ei  quali  la  cassa  militare  puo  rivolgersi  contro 
il  potrimonio  della  moglie  e  del  figli  del  debitore  ^^). 


§531. 


DelViniervenio  in  causa.  «) 

Kon  di  rado  accade  che,  oltre  I'attore  e  il  conyenuto,  anche  nn 
terzo  per  nn  interesse  proprio  o  comnne  prende  parte  ad  una  lite  gi^ 
jiendeute.  Tale  immischiarsi  di  nn  terzo  in  nn  processo  pendente 
fra  altre  parti  litiganti,  con  lo  scopo  di  aggiungere  le  sne  proprie 
pretese  o  (siccome  I'esito  del  processo  ha  influenza  anche  sui  suoi 
diritti),  di  aiutare  una  parte  nel  sostenere  la  causa,  chiatnasi  gene- 
ralmente  interyento  i^).  II  nostro  autore  dice:  actus,  quo  quis  alie- 
nae  Uti  sponte  se  immisoet,  interventio  dUsitur.  E  il  signer  consigliere 
di  goyerno  DAiiz  ^'')  dA  il  seguente  concetto:  Pinteryento  h  quel- 
Patto  giudiziale,  mediante  cui  taluno  sMmmischia  yolontariamente 


1^)  L.  1  §  14  D.  de  vi  et  vi  armata  [43  16].  Sed  ei  si,  quod  alius  deiecitra- 
turn  habuero,  sunt  qui  putent  seeundum  Sa.binum  et  Cassium^  qui  ratihabiiio- 
nem  tnaiuUUo  comparani,  me  videri  deiedsse,  Interdictoque  isto  teneri,  et  hoc 
fferum  est  Beetius  enim  diciiur  in  malefido  raiihahitionem  mandate  comparari, 

15)  L.  3  e  4  Cod.  de  primipHo  [12  63].  L.  4  Cod.  qui,  potiores  in  pign. 
[8  18].  —  HoFACKER,  Irineip.  iur,  civ.,  tomo  II  §  1211. 

1^  lust  Claproth,  de  interventione  libellus  (Goettingae  1763). 

17)  Grands,  des  gemeinen  ord.  burg.  Processes,  §  477. 


a)  Per  la  nostra  prooednra  cfr.  Mattibolo,  Dir,  giudiz.  III  n.  441  seg.  —  Bioci, 
Comm.  al  Cod.  di  proo,  oiv.  I  n.  400  seg.  e  la  sua  monografia.  Dei  giudizi  pendenti  in 
rapp.  ai  terzi  (Baco.  XXYI  4,  Z7  Beg.),  e  i  oommentatori  del  noatro  Cod.  di  proo.  civ. 
agli  ariiooli  201-205.  Per  Tantioa  nostra  ginrispradenza  ofr.  De-Luca,  Bott.  volgare, 
b'b.  XV  cap.  16  (ediz.  fiorentina  1843  IV  pag.  172). 

GLUcK,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  V.  34 
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in  una  lite  gii  incominciato,  con  I'intenzione  di  aggiungere  le  pro- 
prie  ragioni  o  di  accedere  per  dovere  giuridieo  alPuna  o  all'altra 
part«  litigaute. 
Ma  contro  ambedue  questi  concetti  h  da  ricordare: 

1.  che  un  intervento  non  avriene  sempre  volontariamente^  ma 
se  Puna  delle  parti  avesse  fondato  motivo  di  pretendere  che  on  terzo 
s'immischi  nella  lite,  pn6  essere  effettnato  mediante  denunciazione 
della  lite:  il  che  costringe  il  terzo  ad  intervenire  o  per  lo  meno  fa 
si  che  non  sia  nocivo  per  quella  parte  il  non  intervento  di  Ini  i^). 
Cos),  per  esempio,  il  compratore,  nel  case  che  per  parte  di  nn  terzo  sia 
accamx)ata  uDa  pretesa  a  cagione  della  cosa  yenduta,  e  il  fideiussore 
che  venga  convenuto  in  base  alia  fideiussione,  possono  pretendere  il 
primo  dal  venditore,  il  secondo  dal  debitore  principale,  di  essere 
aiutati  nella  difesa  contro  I'attore  ^^).  Kel  concetto  del  signer  con- 
sigliere  di  govemo  Danz  ci6  Tien  pare  ammesso,  come  appare  dalle 
ultime  parole  di  Ini.  Soltanto  sorge  cosi  senza  dnbbio  una  contrad- 
dizione  in  questo  concetto,  la  quale  non  si  puo  facilmente  conci- 
liare  «). 

2.  Kon  si  pub  neppure  affermare  in  ogni  case  che  se  I'inter- 
veniente  accede  alFuna  o  all'altra  parte  litigante,  ci6  accada  sempre 
-per  un  dovere  giuridieo.  L'interveniente  pu5  anche  accedere  al  pro- 
cesso,  contro  la  volenti  delle  parti  litiganti,  con  Piutenzione  di  pre- 
venire  una  coUusione  dannosa  per  lui.  Ne  offre  un  esempio  Ul- 
PIANO  ^):  Si  suspecta  ooUusio  Ht  Ugatairiis  inter  scripioa  heredes,  et  eum, 


18)  Grollmanns  Thearie  des  gerichil  Verfahrens,  §  159. 

19)  VoET,  ad  Pandect,  h.  t.  §  35.  —  Hofacker,  Frincip.  iur,  ck\j  tomo  III 
§  4270. 

20)  L.  29  D.  de  inoff.  testam. 


a)  Esaminaiido  gli  artiooli  201,  203,  205  Cod.  proo.  oiv,  8i  yede  ohe  prasBO  di  noi  T in- 
tervento in  causa  d  di  tie  specie  :  Yolontario,  ooatto,  ordinate  d^nffiuo.  II  primo  deriva 
dallUnteresse  che  nn  terzo  abbia  nella  causa  pendente  fra  altri,  il  secondo  deriva 
dalla  circostanza  che  la  lite  h  comnne  alia  persona  che  Tuna  o  Paltra  parte  chiama 
in  causa,  il  terzo  yien  ordinate  dal  g^ndice  quando  lo  creda  opportnno.  Questi  ire 
tipi  d^intervento  in  causa  sono  nettamente  distinti  nella  nostra  ginrisprndenza.  App. 
Firenze  30  dicembre  1867,  Ann,  II  2,  564.  Cass.  Firenze  2  agosto  1866,  Ann.  I,  1,  32. 

I  nostri  istituti  procedurali  dovrebbero  essere  studiati  neUa  lore  origine  ed  evoln- 
zione  storica  e  costruiti  poi  dogmaticamente.  Alcnni  materiali  per  la  storia  dell^nter- 
vento  in  causa  si  trovano  in  Weismakn,  Die  Entwiokeln/ng  der  Prinzipalinterwwtion 
in  ItcUien  nella  ZeiUahr.  /.  ReohUg.  XIY  pag.  191  seg.  e  in  Pebtilb,  YI  pagine  279 
e  723. 
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qui  de  inaffieioio  lesiamenio  agit,  adesse  etiam  legaiatios,  et  voluntatem 
defuneii  iueri,  eansUtuium  est:  eisdemqtte  permiasum  est  appellare,  si 
eantra  ieHamentum  pronunoiatum  fuerit  £  Tero  che,  secondo  il  pitl  re- 
cente  diritto  romano,  I'interrento  non  e  necessario,  perchfe  i  legati 
rimangono  validi  se  anche  11  testamento  sia  rescisso  con  I'azione  di 
iuofficiositii  ^^).  Tuttavia  anche  secondo  il  piii  recente  diritto  romano 
h  concesso  al  legatario  d'intervenire  pel  motivo  osservato^  se  gli  sia 
legata  nna  cosa  litigiosa,  dipendendo  qui  tutto  il  suo  diritto  dalPesito 
del  processo.  Unde  damus  Uoentiam  legatariOf  dice  Oiustiniano^),  si  hoc 
prodesse  sibi  putaverit,  litis  pariicipem  fieri:  utne  aliqaam  fort-e  negli- 
gentiam  seu  prodiUonem  heredi  possit  obOcere  ^). 

L'intervento  h  talora  principale  (interventio  principalis)^  talora  sem- 
plicemente  rappresentatiyo  o  accessorio  {interventio  acc€8s<ma)j  talora 
misto  (iniervenUo  mixta), 

Se  la  intenzione  dell'interyeniente  h  diretta  ad  aggiungere  an  suo 
diritto  totalmente  diverso  dall'interesse  delle  parti  litiganti,  si  ha 
nn  interrento  principale.  Qaesto  pn6  essere  pore  di  dae  specie. 

Un  interrento  principale  propriamente  detto  (interventio  principalis 
proprie  sic  dicta)  se  Pinterreniente  sostiene  spettare  a  Ini  an  piil  forte 
diritto  con  cai  vaole  esdadere  ambedae  le  parti  litiganti.  Tale  inter- 
vento  principale  spett%  ad  esempio,  alia  figlia,  se  sia  sui  iuriSy  e  il 
padre,  sciolto  il  matrimonio,  voglia  ripetere  la  dote  ^^). 

Un  intervento  principale  improprio  (interventio  principalis  anomala) 
qaando  spetta  alPinterveniente  an  diritto  comone  ad  ana  delle  parti 
litiganti  che  si  cerca  di  agginngere  mediante  I'interrento  ^).  Qaesto,  se- 
condo il  diritto  romano,  poteva  aver  laogo  qaando  ana  moglie  al  tempo 


21)  Nov.  CXV  [Zach.  29]  cap.  3  e  4.  Se  anche  per  qualche  altro  motivo  si 
controvertease  intomo  alia  validity  del  testamento  e  mediante  coUusione 
o  parzLalit^  del  giudice  si  avesse  una  decisione  a  danno  dei  legatari  e  in 
favore  degli  eredi  testamentari,  ci6  non  danneggia  i  legatart  rimanendo  a 
quest]  impregiudicato  il  lore  diritto  di  agire  ooutro  la  parte  vittoriosa.  L.  50 
§  1  D.  de  UgaL  I  (30).  L.  14  D.  ^  appellat  [49  1]. 

W)  Nov.  CXII  [Zach.  25]  cap.  I. 

«3)  VoET,  ad  Pandect  h.  t.  §  35.  —  Hofacker,  tomo  III  §  4270. 

2*)  L.  2  pr.  L.  34  D.  Soluio  mairimon.  [5  18]. 

^)  lo.  Casp.  HeiuburG;  Frog,  de  iniervent  principali  anomala  (Jenae  1756). 
—  Nettelbladts  Versuch  einer  Anleitung  ear  gansen  pract  Eechtsgelahrtheit, 
§  102. 
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dello  aciogUmento  del  matrimonio,  si  fosse  trovata  tatton  sotto  la 
patria  potesta  e  il  padre  dib  solo  Tolesse  ripetero  la  dote;  poich^  in 
qaesto  caso  la  do$  profoclUia  spetta  insieme  al  padre  e  alia  figlia: 
il  padre  non  pod  qnindi  ripetere  la  dote  se  non  col  oonsenso  espresso 
o  tacito  della  figlia^. 

Se  IHntonrenieate  aiata  soltanto  a  far  valere  i  diritti  di  una  parte, 
perchd  I'esito  del  processo  ha  inflaenza  anche  sol  soo  diritto,  qoesto  h 
oo  intenrento  aooessorio  e  pod  avrenire  Tolontariamente  come,  per 
esempio,  qoando  il  fideiossore  s'immischia  nel  processo  oootro  il 
debitore  prindpale  aflSnche  non  si  Terifichi  alcona  oollosione  a  soo 
danno:  o  so  domanda  di  onadelle  parti  litigant!,  come,  peresempio, 
se  il  compratore  chiede  al  yenditore  che  lo  rappresenti  gioridi- 
camente^. 

Se  finalmente  la  intenzione  dell'intenreniente  sia  diretta  in  parte 
a  far  valere  il  soo  proprio  diritto,  in  parte  alia  rappresentanza  del- 
Fona  o  dell'altra  delle  parti  litiganti,  qoesto  vien  detto  interrento 
misto. 

Totte  qoeste  specie  d'intervento  oonoordano  in  ci5: 

1.  che    soppongono  sempre  nell'interveniente  on   fondato  in- 

teresse  a  cagione  di  on  diritto  presente  ^  che  stia  in  qoalche  rap- 

porto  con  la  caosa  principale  e  sia  reso  almeno  probabile  ^),  ad  ogni 

modo  posto  foori  di  dobbio  mediante  Vinramentum  ealumniae  ^)  «). 


^Ii.2§§le2eL.3D.  Soluio  mairiman,  L.  34  D.  eodem. 

«7)  VoET,  h.  t.  §  35. 

28)  SCHAUMBUBG,  Frwcip.  prox.  iuritL  lib.  I  Sect,  II  cap.  5  §  2.  —  a  Web- 
NHEB.  Ohaervat,  for.,  tit  III  parte  I.  Ofrf.  42. 

»)  Cap.  38  X  de  iesHb.  —  Voet,  ad  Bind,  h.  t  §  37.  —  Puffekdorf,  06- 
servat  nir.  tintr.^  tomo  IV  ohs,  Z7, 

30)  ScHAUMBCRG,  loc.  clt  Dota  *.  —  Danz,  Grufuk.  des  ard,  Mrg.  Proees^m, 
§  479  nota  2. 


a)  L*art.  201  Cod,  proe,  eiv.  dioe:  <  GhtoiKiae  abbU  intercoac  in  nna  oanaa  Tertente 
fra  altre  penone  pud  interrenirYi,  eoc.  j>.  Nelle  deoisioni  giurispradenziali  si  pu5  troraie 
ana  definixione  oonoreta  dell^inteiesse  riohiesto  per  interveniie  in  caiua  non  ci  perd 
ohe  81  poeaa  dire  rimoesa  o^rni  inoertena.  Invero  seoondo  alisani  gindioati  dei  nostri 
tribnnali  il  diritto  di  intenrenize  si  ritieae  aocordato  a  ohionqae  abbia  nn  intezcese 
qualonqne  esso  si  sia,  assolnto,  o  oondisionale,  passato  o  fatoro,  oerio  o  probabile, 
porohd  si  tratti  di  oaosa  dalla  cui  deoisione  possa  rimaner  pregindioato  il  proprio 
diritto.  App.  GenoTa  2  gingno  1871,  Baee.  XXTH,  2,  430.  Basta  on  inteteaee  ipotetioo 
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Rigaardo  ad  nn  diritto  anoora  ftituro  ^  snfBciente  una  protesta  per 
difmdersi  oontro  nn  danno  temibile,  in  qnapto  non  ricorra  nn  caso 
in  cni  il  danno  soprastante  x>ossa  essere  riparato  in  segnito  ^i). 

2.  Esse  debbono  esser  dirette  contro  nna  dalle  parti  origina- 
riamente  litiganti,  a  meno  che  la  intenzione  dell'interveniente  non 
sia  qnella  di  arrogarsi  da  solo  11  diritto  controverso;  nel  qual  caso 
I'interrento  deve  esser  diretto  contro  ambedne  le  parti  litiganti. 
L'interyeniente  deve  qnindi,  seoondo  la  diversity  del  sno  soopo,  in- 
dicare  precisamente  contro  qnale  delle  parti  principali  litiganti  h 
diretto  il  sno  interrento  ^)  «). 

3.  Ogni  interrento  deve  necessariamente,  per  la  connessione 
della  cansa,  esser  portato  dinanzi  a  qnel  gindice^  presso  cni  pende 
la  caosa  principale,  sia  egli  del  resto  nn  giudice  ordinario  o  gindice 
delegato,  semprech^  qnest'nltimo  sia  costitnito  per  tntta  la  cansa  ^). 
Finalmente 


31)  lusL  Henn,  BOEHifEB,  Diss,  de  tare  fuiuro   (Halae  1741)  cap.  II  §  17. 
—  Clapboths  EirUeiiung  in  dm  ard,  hUrgerl.  Process,  parte  II  §  448. 

32)  CiJiPROTH  nella  eit.  JEinleUung,  parte  II  g  450. 

33)  VoET,  ad  Pond,  h.  t.  §  36.  —  Wernher,  Select.  ObservcU,  for.,  tomo  n 
parte  YII.  Obs,  125.  —  Claproth,  Process,  parte  II  §  447. 


e  fatmo,  non  d  neoeaaario  ohe  sia  oerto  ed  attnale.  Oass.  Napoli  30  marzo  1871,  Le^ge 
XI,  1,  420.  TnttaTia  altrl  gindioati  restringono  questa  larghezza  e  riohieggono  ohe 
IMntecreniente  abbla  nn  interesae  attnale  diretto  e  positive  all*oggetto  proprio  deUa 
oanaa  in  oni  ynole  intervenife.  App.  Gasale  21  gingno  1873,  Oiuritpr,  torin,  X,  498. 

L^interesse  per  interrenire  in  oansa  pnd  essete  oosi  materiale  oome  morale.  Oa«. 
Firenxe  26  maggio  1874,  GiurUpr.  torin.  XI,  495. 

Ma  I'interosee  del  teno  non  d  snfftoiente  ragione  per  Tintenrento  ooatto  di  In!.  Si 
richiede  pinttosto  ohe  al  teno  sia  oomnne  la  lite  ohe  si  agita  e  ohe  nna  delle  parti 
abbia  interesse  a  ohiamarlo  in  gindizio.  Cass.  Firenze  8  maggio  1873,  Le^ffe  XIII,  I,  678. 

Si  pnd  domandare  qni,  se,  ammeasa  pnre  nna  grande  larghesza  nel  gindioare  Tin- 
terooeo  neoeaaario  per  intenrenire  in  oanaa,  aia  motlro  snffioiente  per  ohiedere  ed 
ottenere  Tintenrento  il  aolo  timore  ohe  yengano  atabilite  maaaime  di  ginrispmdenza 
oontEBxie  ai  propri  intereaai.  Ed  h  atato  ginstamente  deoiao  negativamente.  Appello, 
Bologna  21  dioembre  1875,  Baco.  XXVIII,  1, 349.  Snlla  qnestione  ae  i  oreditori  dell'in- 
terdioendo  abbiano  diritto  d^intervenire  nel  gindizio  dHnterdizione  o  di  farvi  opposi- 
zione  di  terao  ofr.  Sasbo,  Gazz.  del  proo,  di  NapoU  XIV  n.  16  e  17  e  in  aenio  affer- 
matiTo  Caaaazione  Torino  28  gingno  1876,  Giuritprud.  1876  pag.  632;  Corte  AppoUo 
di  Torino  13  dioembxe  1878,  Oiuritprud.  1879  p.  126. 

a)  II  noBtro  Ck)dioe  di  jyrooednra  oivile  non  h  eaplioito  nello  atabiUre  ae  lUnterve- 
niente  poeaa  aoatenere  nn  proprio  diritto  indipendente  da  qneUo  delle  parti  litiganti. 
Tkoto  deoiaioni  oontiadittorie.  Invero  la  Cknrte  app.  Meaaina  13  gennaio  1871,  ^fifi. 
y,  2,  218,  deoiBe  ohe  i  terzi  i  qnaU  abbiano  intereaae  poaaono  aempre  interrenire  in 
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4.  gli  interyenti  hanno  luogo  soltanto  nell'ordinario  processo 
oiTile  <>).  Qoando  ia  un  prooesso  crimiaale  si  fa  valere,  medfante  ade- 
sione,  il  proprio  diritto  di  pretendere  iudenaizzo  dai  delinqueuti 
inqoisiti,  ci5  non  pn5  dirsi  on  intervento  perchfe  il  concetto  di  questo 
noa  si  adatta  alia  semplioe  adesione;  la  domanda  di  indennizzo  e 
la  cognizione  della  causa  criminale  costitniscono  qui  dae  pnnti  di- 
yersi  e  ira  loro  indipendenti,  che  il  giudice  in  pari  tempo  e  obbli* 
gato  a  decidere  nella  sua  sentenza^^). 

Le  citate  specie  d'interyento  sono  fira  loro  diyerse  per6  in  questo  che 
1.  I'interyento   principale  origina  una  nuoya  controyersia  nella 
quale  I'interyeniente  b  rignardato  come  attore,  le  due  parti  implicate 
nel  processo  principale  come  conyenute^  e  I'effetto 

a)  dell'interyento  principale  propriamente  detto  sta  in  cio 
che  la  lite  agitata  sino  a  qui  deye  tacere  sino  a  che  I'interyento 
non  sia  deciso  irreyocabilmente;  tuttavia,  non  sempre,  ma  soltanto 
quando  I'interyento  principale,  come  d'ordinario,  h  di  tal  natura  che 


34)  Danz,  Grunds.  des  bUrgerl  Processes,  §  481  uota  2.  —  Grollhanns 
Orunds.  der  CrimiTuUrechistoissenschafij  §  703.  Di  altra  opiuione  h  tuttayia  il 
sig.  cons.  aul.  Kleinschkod  in  Theoria  processus  sic  dicti  denunci€Uorii  seu  potius 
sidhaesUmis  in  causis  criminalibus  obvenientis  (Wirceburgi  1797) ,  §  6. 


gindizio,  sia  per  appoggiare  le  istanze  dell'nna  o  dell^altra  parte,  sia  per  Bostenere 
tLn  proprio  diritto.  Ma  la  Corte  app.  Firenze  14  ottobre  1873,  Ann,  yill,  2,  71,  deoise 
invece  ohe  se  il  terzo  pud  lami  interveniente  per  ooadiavare  rassunto  di  una  delle 
piirti  oontendenti,  non  gli  d  permesso  peraltro  di  far  yalere  an  diritto  proprio  indi- 
pendente  da  qoello  delle  parti  litigant!. 

o)  L'interrento  d  ammesso  tanto  nel  prooedimento  formale,  qoanto  nel  sommario : 
in  qnello  finohd  non  sia  rimasta  ferma  risorizione  a  molo,  in  qnesto  finoli^  non  sia 
oominciata  la  relazione  della  oansa  airndienza.  Cod.  proo.  civ.  art.  201.  Seoondo  Tar- 
tioolo  491  di  questo  Godioe  nel  giudizio  di  appello  non  si  ammette  interrento  in  causa 
se  non  di  ooloro  ohe  hanno  diritto  a  formare  opposizione  di  terzo.  Si  disputa  tuttavia 
se  rintervento  in  appello  possa  essere  ooatto.  Lo  nega  il  Bioci,  Comm.  II  n.  538-539. 
Gfr.  la  deoisione  deUa  Cassazione,  di  Firenze  26  novembre  1874,  Ann.  VIII,  1,  490  e 
della  Oassazione  di  Torino  22  aprile  1871,  Legge,  XI,  1,  521. 

Del  resto,  la  questione  deU'intenrento  non  rientra  neoessariamente  nel  prooedimento 
inoidentale.  LUnterveniente  non  d  tenuto  a  promuorere  inoidente  per  rammissione 
del  suo  intervento :  spetta  alle  parti  oontrari^  ed  opponenti  di  proporre  e  far  giudioare 
oon  la  forma  degli  inoidenti  le  questioni  relative  all'intervento  medesimo.  Appello 
Milano  31  gennaio  1871,  Raoo.  XXIII,  2,  39.  015  non  toglie  ohe  la  questione  relativa 
allUntervento  possa  proporsi  ed  essere  giudioata  ad  oooasione  di  un  inoidente,  la  oui 
risoluzione  dipende  dal  vedere  se  Tintervento  sia  o  no  anunissibiLe.  Appello  Oasale 
21  aprile  1873,  Baoo,  XXV,  2,  286. 
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86  rinterveniente  vince,  inutile  sarebbe  la  lite  fira  Pattore  e  il  con- 
vennto.  Per  esempio^  quando  due  litigano  intorno  alia  validity  di 
on  testamento  ed  io  accampo  nna  pretesa  salPereditdi  la  base  ad 
un  oontratto  di  saccessione  ereditaria  ^^).  Se  non  si  verifica  quel  caso 
si  pub  continuare,  malgrado  I'interyento,  nella  causa  principale.  Per 
esempiOy  se  I'erede  conviene  un  debitore  ma  I'interveniente  sostiene 
chequesto  credito  gli  h  stato  donato  dal  defunto^  la  causa  principale 
puo  sempre  seguitare  contro  il  debitore. 

b)  L'intervento  principale  improprio  al  contrario  non  impe- 
disce  mai  il  corso  del  processo  principale,  ma  h  discusso  insieme  alia 
causa  principale;  affinche  tuttavia  l'intervento  non  venga  mandate  a 
vuoto,  I'interveniente  pud  pretendere  una  cauzione^). 

Un  effetto  del  tutto  opposto  ha  l'intervento  accessorio.  Questo  non 
d^  origine  mai  ad  un  nuovo  processo,  ma  rende  soltanto  I'interve- 
niente un  consorte  di  lite  che  vien  considerate  come  una  persona 
sola  con  quella  part^  per  cui  esse  interviene.  L'interveniente  deve 
qui  assumere  e  continuare  la  causa  nello  state  in  cui  la  trova  ^). 

2.  L'intervento  principale  ha  luogo  in  ogni  tempo  e  state  della 
causa  principale  ^).  £  quindi  amissibile  anche  nelle  superiori  istanze 
e  non  lo  impedisce  neppure  la  sentenza  ^).  Soltanto  I'interveniente,  se 
deve  essere  impedita  con  ci6  la  esecuzione,  deve  poter  dimostrare  pie- 
namente  che  appunto  gl'importa  in  mode  principale  che  non  preceda  la 
esecuzione,  poichfe  gliene  deriverebbe  un  danno  irreparabile  ^).  Altri- 
menti  I'interveniente  pu5  soltanto  pretendere  cauzione  per  I'inden- 

m 

nizzo  ^1).  L'intervento  accessorio  invece  non  h  piti  ammesso  quando 

35)  ScHAUMBDRG,  PHnctp.  prox.  iurid.  iudw.,  lib.  I  sect.  11  cap.  5  §  3.  — 
Wernher,  Observat  far,,  tomo  I  parte  II.  Obs.  469.  —  Claproths  JEinlei- 
tung  in  den  ord.  bUrgert  Process,  parte  II  §  453. 

36)  Heimburg.  cit.  Progr.  de  interventione  princ.  anomdla,  §§  12  e  13. 

37)  Cap.  2  in  fine.  Ut  lite  pendente  in  6to.  —  Schaumburg,  1.  o.  §  4.  — 
Hop  ACKER,  Princip,  iur.  civ.,  tomo  III  §  272.  —  L.  B,  Claproth  de  Inter- 
ventione, cap.  Ill  §  34. 

38)  Danz,  Grunds.  des  ord.  bUrg.  Proe,,  §  482. 

38)  Io,  Paul,  Besserer,  Diss,  de  interventione  post  senienticMn  (Giessae  1744). 

40)  Wernher,  Observat,  far.,  tomo  II  parte  VII.  Obs,  171.  —  Mevius, 
tomo  II  parte  VII.  Beds,  371. 

41)  Claproths  Binleitung  in  den  ord.  Process,  §  452.  —  Mevius,  tomo  II 
parte  VII.  Beds.  396. 
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la  causa  sia  gii  dedsa  iirevocabilineiite*  Qaesto,  seoondo  il  sao  oon- 
oetto,  pa5  aver  laogo  solo  in  qnanto  PaBsistenza  deHlatenreniente 
possa  esaere  tattora  di  gioyamento  ^). 
Finalmente 
3.  per  do  che  riguarda  rintervento  ^misto,  [questo  assmae  Tin* 
dole  deU'ono  o  dell'altro  di  qiie|li  intenrenti  che  in  esso  prevale  ^). 
D'ordinario  vien  gindicato  secondo  le  regole  dell'interrento  principale, 
poich^  qaesto  e  il  piil  considerevole  ^). 


§  532. 
Quando  ialuno  pud  esser  eosiretto  ad  agire  eoniro  sua  volonth  f  <*) 

Di  regola  uessnno  contro  la  sna  volonti  pu5  esser  costretto  a 
promnoTere  nn'azione,  ma  dev'esser  rilasciato  alParbitrio  di  ogni 
attore  I'agire  o  no  ^^).  Hanno  Inogo  tuttavia  eccezioni  ^).  A  ci6  spet- 
tano  i  casi 

1.  qnando  taluno  o  a  cagione  del  contratto  concloso  o  del  sno 
ufficio  b  obbligato  ad  agire.  Esempi,  in  coi  talano  a  cagione  di 
an  contratto  pad  esser  costretto  ad  agire  contro  altri,  si  hanno  nelle 
L.  5  §  12  D.  oommodali  [13  6],  L.  13  §  SO  D.  de  action,  empti  ae  ven-- 
dili  [19  1],  L.  60  §  5  D.  locaU  [19  2],  L.  2  pr.  D.  ad  leg.  Bhod.  de 
iactu  [14  2].  Se  io  qnindi,  ad  esempio,  ho  prestato  la  mia  cosa  ad 
an  amico  "per  darla  in  pegno  ai  snoi  creditori,  posso,  qnando  il  cre- 
ditore  h  soddisfatto  e  non  vnole  consegnare  pacificamente  il  pegno. 


42)  Claproth.   de  interveniione,  cap.  Ill  §  33.  —  Schaumbdrg,  Princip. 
prax,  iurid.,  lib.  I  sect.  II  cap.  V  §  5. 

43)  Martins  Lehrhuch  des  hiirgerlichen  Processes^  §  226. 
4^1)  Claproth  bUrgerl  Froc.  parte  II  §  460. 

45)  L.  un  Cod.  Vt  nemo  invitus  agere  vel  accusare  cogatur  [3  7].  L.  5  §  6  D. 
de  doli  mali  et  met  except  [44  4]. 

46)  Ge.  Ad.  Schubert,  Diss,  de  attore  invito  ad  agendum  pravooalo   (Lip- 
siae  1723). 


a)  t^  massima  fondamentale  della  nostra  prooedora  invitus  agere  nemo  oogiiur,  I 
oasi  ai  qnali  allade  il  GlCgk  sono  tuttavia  interessanti  anche  i>er  noi,  se  ne  togli 
il  giudizio  di  iattanza. 


D£  lUBICnS,  £T  XJBI  QUXBQUE  A&EBE  YEL  GONVENIBI  DEBEAT       273 

oostriagere  il  comodatario  con  Tazione  contrattaale  a  promaoyere 
V(MfUo  pignoraiiiia  oontro  i  creditor!.  Poniamo  inoltre  che  il  venditore 
di  ana  casa^  veudendo  qaesta^  abbia  pattaito  che  il  compratore  non 
scacci  I'affittaario  i)ejr  la  darata  della  locazione ;  se  quest!  danneggia 
la  casa,  il  compratore  pa6  costringere  il  venditore  con  Vdctio  empti 
affinchfe  esse  agisca  per  Pindennizzo  contro  I'afiBttaario  con  Vaciio  loeati* 
In  quest!  casi  colu!  che  h  costretto  ad  agire  puo  bensi  cedere  la  sua 
azione  alPaltro;  vnole  tuttavia  I'equitiche  rifonda  le  spese  proces- 
suali  e  paghi  cio  che  non  si  puo  ottenere  dal  terzo  convenuto.  Per 
esempiOy  se  in  quel  caso  il  pegno  fosse  state  danneggiato  a  cagione 
di  una  negligenza  a£btto  lieve,  non  si  puo  chiedere  indennizzo  con 
Pazione  contrattuale  pignoratizia  ceduta  contro  il  creditore,  ma  di  cio 
resta  responsabile  il  comodatario.  Perci6  dice  Ulpiai^o  nella  citata 
L«  5  §  12  in  fine  D.  cammodaU:  Sumium  plane  litis  eaeteraque  aequuin 
est  eum  a^noscere,  qui  eommodatum  accepit.  A  cagione  di  ufficio  sono 
iuTece  obbligati  ad  agire  tutor!,  curator!  e  fiscal!  dei  principi  *'^). 

2.  Quando  taluno  sotto  i)ena  della  perdita  del  suo  diritto  puo  es- 
sere  costretto  in  via  giuridica  di  farlo  valere.  La  richiesta  per  in- 
durre  gli  ayenti  diritti  a  farli  ayere  pub 

a)  talora  proyenire  dal  giudice  medesimo.  Non  h  necessaria 
qui  una  citazione  edittale,  come  il  nostro  autore  pensa,  ma  c!6  pu6 
ayyenire  anche  mediante  una  citazione  priyata,  che  il  giudice  fa  pub- 
blicare  con  minaccia  di  preclusione.  Siccome  tuttayia  tale  perentoria 
citazione  limitasi  soltanto  al  caso,  che  presentemente  sta  dinanz!  al 
giudice,  il  non  ayer  obbedito  alia  richiesta  giudiziale  cosl  ayyenuta 
pu6  cagionare  la  perdita  del  diritto,  solo  in  quanto  ci5  fu  effettiya- 
mente  minacciato  <^).  Quando  pertanto,  aperto  un  concorso, !  creditor!, 
mediante  le  emesse  citazion!  edittal!  o  priyate,  sono  richiest!  di 
insinuare  al  tribunale  del  concorso  in  un  tempo  prescritto  le  loro 
ragioni  e  i  loro  credit!  e  in  pari  tempo  colore  che  non  siano  per  com- 
parire  nel  prescritto  termine  siano  stat!  minacciati  con  la  preclusione, 
il  non  presentars!  di  un  creditore  alia  liquidazione  puo  bensi  cagio- 
nare la  x>erdita  del  diritto  di  partecipare  alia  massa  concorsuale,  non 


47)  LI  16  D.  L.  18.  L.  24  Cod.  de  admin,  tutor,  et  curator.  [5  31]. 
^)  Si  yeda  Weber,  systemat,  Entwiekelung  der   Lehre   von   der  naturlichen 
Verhindliehkeitj  §  93  pag.  434  seg. 

GlOck,  Comm,  PandeUe.  »  Lib.  y.  35 
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la  perdita  del  credito  stesso  ^).  Non  pn6  qnindi  esser  Tietato  al  ere- 
ditore  preclnso  di  far  valere  la  sua  pretesa  in  altre  eondizioni  contro 
il  debitore  medesimo  o  oontro  altre  i)ersone  e  oose^).  Si  vede  in 
pari  tempo  da  qaesto  esempio  che  il  gindice  non  ha  sempre  e  sen- 
z'altro  la  potest^  di  spingere  an  creditore  ad  agire  sotto  perdita  del 
sno  diritto^^):  poich^  non  si  possono  restringere  ad  alcono  i  ter- 
mini accordati  dalle  leggi  per  promnovere  le  azioni  ^^).  Anzi  tale  mi- 
naccia  h  priva  di  efficacia,  ove  qnesto  pregindizio  non  sia  ordinate 
dalle  leggi  stesse^). 
La  richiesta  a  promuovere  I'azione  pn6  anohe 

b)  derivare  dal  fatoro  convennto  se  talnno  siasi  vantato  che 
contro  la  persona  o  le  cose  di  lai  gli  spettano  pretese  o  qnegli  in- 
dagi  tanto  a  promuovere  I'azione  realmente  spettantegli,  che  il  fa- 
toro convenato  ha  ragione  di  temere  la  perdita  delle  sae  eccezioni. 
I^el  primo  caso  si  giova  della  proTooazione  ex  lege  diffdmari,  nel  se- 
condo  di  qaella  ex  lege  ai  oontendat  Si  deriva  Fano  e  I'altro  mezzo 
giaridico  dal  diritto  romano  ed  hanno  anzi  ricevato  il  loro  nome 
dalle  parole  iniziali  delle  leggi  romane  sa  cai  sono  fondati  ^^);  nnlla- 
dimeno  il  Melster  ^)  ha  gik  bastantemente  dimostrato  che  essi  deb- 
bono  pinttosto  la  loro  origine  ad  naa  nsaale  interpretazione  di  qaelle 
leggi.  Dobbiamo  trattare  completamente  di  ambedae  qaesti  mezzi 
giaridici  nei  segaenti  paragrafi. 


4«)  Von  TRt^TZSCHLER,  Lehre  von  der  Prdclusion  heym  Concurs  der  Olaubiger, 
sez.  2.*  parte  2.^  §  34  seg. 

50)  PuFPBNDORP,  Observot,  iur,  univ.,  tom.  I  obs.  176.  —  Von  TRt)TZSOHLER, 
1.  o.  §  38  seg.  —  Weber  nella  oitata  Entioiokelung,  §  93  pag.  435  §  109  e 
§  115  pag.  544. 

51)  Von  TRtJTZSCHER,  sez.  2»  parte  I  §  10  not.  1  e  §  II  pag.  20. 

52)  HOEPFNERS,  Commentor,  Hber  die  Heineoeiachen  Inatitutionen  §  548  not.  1 
pag.  587  e  Hohmel,  Bhapsod.  qwiest  for,  vol.  I  obs.  106. 

53)  HoHMELy  Bhapsod.  quaesi.  for,,  vol.  IV  obs.  585.  —  Martins,  Lehrbuch 
des  gemevnen  bUrgerl.  Processes,  §  69. 

51)  L.  5  Cod.  de  ingenuis  manumissis.  [7  14]  e  L.  28  Cod.  defideiussor.  [8  41]. 
Qaella  legge  comlneia  oon  la  parola  diffamari,  qnesta  oon  le  parole  si  con^ 
lendat. 

55)  Diss,  de  falsa  probaHane  processus  provocatoriis  ex  hire  Bom.  in  OpmcuU 
Syllog.  I  num.  II  pag.  76  seg. 
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§  533  a. 
Delia  provoeazione  ex  lege  difibmari  «). 

La  provoeazione  ex  lege  diffamari  ha  luogo  in  segoito  ad  una  no- 
civa  dichiarazione  o  diyulgazione  riguardante  la  nostra  persona  o  le 
nostre  cose.  I^ella  L.  5  Cod.  de  ingenuis  manumissia  [7  14],  sa  cni  la 
medesima  h  fondata,  si  ha  il  segaente  caso.  Un  certo  Obesoenzio 
era  stato  diffamato  da  talono  di  non  essere  ingenno,  ma  manomesso. 
Obesoenzio  promnove  Pazione  pregiudiziale  spettante  per  la  inge- 
nxdiA,  presso  il  preside  della  provincia.  II  qaale  cita  anche  il  oonre- 
nnto  con  I'ingianzione  di  contraddire  alPasserzione  dell'attore,  se 
ereda  diayere  fondate  eccezioni^  ma  il  diffamante  non  comparisoe. 
Obesgenzio  dimostra  il  fondamento  della  sua  azione  ed  ottiene  ana 
sentenza  che  gli  assicnra  lo  stato  d'ingenuit^  e  impone  nn  perpetuo 
silenzio  al  diffamante  come  pena  della  sua  disobbedienza.  Qai  vera- 
mente  non  si  £»  parola  di  alcana  provoeazione  ad  agire,  ma  Ore- 
rOENzio  ha  gidi  promosso  egli  stesso  I'azione  pregiudiziale  per  la 
ingenuity  ^).  Tuttavia  la  pratica  gi^  dai  tempi  dell'imperatore  Fe- 


^)  Si  veda  speoialmente  Jo.  Koenen,  Commentat,  ad,  L.  5  Cod.  de  ingen. 
manwn,  vetwn  eiua  sengum  usumgue,  quern  in  foria  nostris  nacta  est,  expendena 
(Duisburgi  ad  Bhenam.  1744  5). 


a)  Cfr.  MurmcB,  De  origine  prooesMut  provooatorii  ex  L,  difdmari  quern  wwawt 
comment.  (ErUngae  1883)  e  Pbbtilb,  YI  p.  506.  Nel  medio  evo  grli  stadenti  farono  spe- 
oialmente faYoriti  dal  rimedio  della  L.  dijgpumari  seoondo  nn  nao  proprio  deUe  clttlk 
nniTeisltarie.  Qoando  nno  soolare  voleva  partire  da  Bologna  per  tomaraene  a  oasa  po- 
teya  ohiedere  al  gindioe  ex  lege  diffamari  oweio  H  oontendat  di  assegnare  al  oittadino 
bologneae  nn  termine  i>er  far  yalere  i  snol  diritti  oontro  di  Ini.  Bobshibt,  Dogmengesoh* 
det  CivUrechts  pag.  85.  Agg^ungerd  poohi  oenni  intomo  alia  nostra  antioa  giniispm- 
denxa  per  la  qnale  si  deve  rioorrcTe  a  Bidolphiki,  De  ordine  proced.  in  iudioiis  in  Bo- 
mana  euria,  parte  III  oap.  3  intitolato  appnnto  de  iactationibus  et  molestatianibut ,  al 
Sabellj,  Summa  die.  traetat,  I  §  actor  n.  11  seg.  e  IV  §  remedia  n.  39 ;  e  sopratatto 
al  De  Luca,  Dcttor  volgare^  lib.  XV  oap.  3  n.  3-7  (vol.  lY  della  ediz.  di  Flrenze  1843 
pag*  71  wg.^,  L'opera  del  Db  Luca,  riaaennto  delle  molte  dissertazioni  sne  Inaerite  nel 
Theatrwm  iusHHae,  si  deve  oonflideraie  anche  in  qnesto  argomento  oome  il  migUor  ai- 
stoma  elementare  di  diritto  oomnne  italiano. 

II  rimedio  naaoente  daUa  L.  diffamari  al  diase  preaso  di  not  indicium  iaotatianie 
ed  anohe,  sebbene  mono  freqnentemente,  iudioium  diffamationii.  Onde  aino  ai  nostri 
tempi  si  ebbero  i  oosi  detti  gindizi  di  iattanza  e  anohe  preventivi. 
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BERico  III  ^  ^)  intende  questa  legge  come  relativa  ad  an'avYenata 
eccitazione  ad  agire  in  segnito  ad  una  nociva  iattanza :  e  deriva  di 
qoi  qael  mezzo  ginridico  per  cai  taluno,  che  si  h  vantato  spettargli 
pretese  solla  nostra  persona  o  sulle  nostre  oose^  pub  esser  ricliiesto 
di  presentare  e  far  yalere  in  via  giuridica  le  sue  vautate  pretese  o 
di  aspettarsi  che  gli  yenga  imposto  un  perpetuo  silenzio.  E  tal  mezzo 
giuridioo  vien  detto  (a  cagione  delle  parole  iniziali  della  L.  5  God. 
deingenuis  manum,)  provoeaUo  ex  lege  diffamari  ^).  Noi  osserviamo  in- 
tomo  aquesj^a  provocazione  ci5  che  segue. 

I.  Essa  suppone  un'ayyenuta  difGunazione.  La  parola  diffamari  si- 
gniflca  propriamente  far  conoscere,  divulgare  o  portare  in  pubblico 
qualche  cosa  che  torna  in  danno  di  altri.  Ma  secondo  il  linguaggio 
della  pratica  dicesi  di&mazione  ogni  asserzlone  o  dichiarazione  iatta 
stragiudicialmente  da  talnno  a  nostro  danno,  sia  in  pubblico,  sia  a 
quattr'occhi,  sia  che  consista  in  un  discorso  ingiurioso,  sia  in  un 
semplice  vanto  di  supposte  pretese  ^).  Non  ogni  diffamazione  origina 
tnttaTia  una  proTocazione  ex  lege  diffamari,  ma  questa 


57)  Come  ha  osservato  Berger,  Elect,  processus  provoeatorii,  §6i)ag.214  sag 
in  base  al  Comm,  ad  L.  diffamari  di  Blarer. 

^)  Diet' Herm.  Kemmerich,  Exereit.  qua  capita  quaedam  taduM  provoea- 
iarU  ex  Lege  diffamari  illustrantur  (Yitembergae  1724)  e  specialmente  Jo.  Christ 
Koch,  Diss,  de  foro  eompetente  provoeationis  ex  lege  diffamari  (Giessae  1777). 

50)  SCHAUMBURG,  Prineip.  prax.  iurid.  iudie.,  L.  II  cap.  6  §  4.  —  Koch, 
cit.  Diss.  cap.  I  §  1.  —  Leyser.  Meditat  ad  Band.,  specim.  LXXXI  med.  2. 
L'ultimo  sostiene  che  anche  in  uno  scritto  private  dove  richiedesi  qualche 
cosa  da  talaoo  e  si  pretend e  di  avere  uq  diritto  contio  di  Ini,  possa  concre- 
tarsi  una  dii&mazione  tale  che  abbia  luogo  la  provocazioiie  ex  lege  diffamari. 
A  questa  opinione  contradicono  1  Frat.  Becm anki  in  Consil.  el  Decision,  parte  I 
Consil.  XXXVIII  n.  8  pag.  439  seg.  Tnttavia  il  motive  che  le  leggi  accor- 
dano  la  intcrpellazione  ad  ogni  creditore,  L.  32  pr.  D.  de  usur.  [22  1],  non 
h  persuasive:  poichd  chiaramente  ci6  6  da  intendere  solt^nte  di  qaei  cred> 
teri,  che  accampane  fondate  pretese.  Ma  la  prevecaziene  ex  L.  diffamari  vien 
diretta  soltante  contre  colore  i  quali  si  vantane  di  talune  ragieni  che.i  pro- 
yecanti  nen  ammettene  in  lore. 


a)  In  qnest^afliierzione  il  G-lCok  si  appoggia,  oome  vedesi  nella  nota  57,  sn  Bbrqeb 
che  alia  Baa  volta  rimanda  a  Blabeb,  giniista  del  secolo  XVI,  antore  di  una  bnona 
BepeHtio  intorno  aUa  L.  diffamari.  Ma  d  eirore  oredere  ohe  qnesti  asserisca  essere 
state  introdotto  in  Gennania  il  piooesso  proirooatorio  cjb  L.  diffamari  sotto  Federioo  III: 
^11  parla  inreoe  di  altra  azione,  oome  ha  osservato  anche  il  Mutheb,  op.  oit.  pag.  7 
nota  10. 
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U.  propriamente  si  verifloa  solo  allora  che  il  difbmante  si  ^  yan* 
tato  di  on  diritto  o  di  Qn'azione  spettantegli  oontro  di  noi  o  le  nostre 
cose  <>).  Essa  non  e  quindi 

1.  un  mezzo  acconcio  qnando  la  diyalgazione  racchiude  nna  sem* 
plice  ingiaria^),  poich^  mediante  qnesta  prorocazione  il  diffamato 
non  potrebbe  pretendere  altro  che  il  proYOcato  dimostri  la  yerilA 
della  sua  ingioria  o  diffamazione.  H  diffamante  esegaisce  o  no  qnesta 
prova.  Nel  primo  oaso  il  processo  i)royocatorio  termina  e  il  proyo- 
cante  niente  altro  pn5  ottenere  mediante  il  mezzo  ginridico  da  Ini 
scelto;  nel  secondo  caso  yien  imix>sto  bensl  al  proyocato  nn  etemo 
silenzio,  ma  ci6  non  costitnisce  nna  soddisfazione  per  la  lesione  nel- 
I'onore  recata  al  proyocante.  Se  egli  la  esige,  deye  qnindi  piomnoyere 
I'azione  per  inginria.  Che  co^a  ha  dnnqne  gnadagnato  con  la  proyo- 
cazionef  8i  obietta  in  contrario  che  al  diffamato  pn5  importare  di 
ottenere  nna  pnbblica  conferma  che  il  difbmante  non  siasi  troyato 
in  grado  di  dimostrare  la  sna  asserzione;  x>os8a  qnindi  con  tanto 
miglior  snccesso  esser  promossa  la  yera  e  propria  azione  d'inginria 
contro  di  Ini,  dal  memento  che  non  ha  potnto  dimostrare  la  sna 


SCHAUMBURG,  clt  loc.  §  4  6  not.  ••*•*♦.  —  Berger,  Elect,  procpravo- 
eator,  §  12  pag.  219.  —  Hommel,  BJuipsod.  qtMestion,  for.  vol.  II  obs.  635.  — 
Koch,  citata  Diss.  cap.  I  §  3  num.  1.  —  Hofacker,  Priticip.  iur.  civ.  torn.  Ill 
§  4267.  —  Claproth,  EinUitung  in  die  sdmmtl  summariseJien  Processe  §  270. 
—  Danz,  GrundsatiBe  der  summarisehen  Processe  §  72  e  specialmente  Klein- 
SCHROD,  Doelrina  de  reparatione  damni  delicto  daii,  specim.  II.  (Wiroeburgi 
1799)  §  17. 


a)  Seoondo  la  teorioa  di  Baldo  la  L.  diffamari  non  doveTa  easere  invooata  ohe  per 
canse  attincfnti  alio  stato  di  nna  persona,  ma  nella  nostra  pratioa  non  era  segnlta; 
anzi  qneato  rimedio  si  poteva  adoperare  per  tntte  le  oanse,  ciyili,  oriminall,  matri- 
moniali,  dotali  e  fendali.  Btdolphiki,  1.  o.  n.  72  e  124.  Baldo  si  teneva  stretto  oon 
la  sna  teorioa  il  piil  ohe  loese  poesibile  al  diritto  romano.  Ma  ristituto  del  prooeaeo 
proTOoatorio  non  ha  dayrero,  oome  osserva  il  GlOck,  ohe  nna  lontana  origine  romana. 
Non  si  pnd  neppnr  dire  eeattamente  ool  Richbbi,  Unit,  iuritpr,  lY  §  2010  ohe  11 
noetro  istitnto  sia  derivato  da  nn^nterpretazione  estenBiva  del  diritto  romano  oom- 
pinta  dal  pratioi,  perohd  fn  nn  istitnto  nnovo.  D'altra  parte  a  torto  il  Fabeb,  Codex 
fabr,  in  lib.  7  def.  3  not.  1  dloe  ohe  fa  introdotto  per  errore  dei  pratioi  e  degli  in- 
terpret!. Berivd  pinttoeto  da  bisogni  nnovi  e  s^lnnestd  snl  veoohio  tronoo  del  diritto 
romano, :  ex  utu  forenti  et  morUms.,.  a  Glosiotorii  invenUt  iurigue  Romano  adeomo- 
datis  dioe  il  Huthsb,  ofp.  oit.  p.  13.  Coei  aocadde  per  altri  istitnti  pnre. 
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difibmazione  ^^).  Ma  il  difiGftmato  pa5  raggiangere  appunto  qaesto 
soopo  anche  con  I'azione  per  ingioria,  ohe  non  h  neppor  sempre  estinta 
mediante  la  eccezione  ohe  il  disoorso  offensivo  si  fonda  sol  vero^). 
Apparisce  da  ci6  in  pari  tempo  che  una  cumulazione  della  provoca- 
zione  con  Uazione  per  ingiaria  h  ancor  meno  opportona.  Anzi  6  pore 
in  8^  stesso  affiatto  oontradittorio  provocare  ad  una  lite  qnegli  contro 
cni  to3to  si  promnove  Pazione  ^).  YerameDte  il  Quistorp  ^^)  pensa  che 
una  tal  oongionzione  sia  da  ritenere  ammissibile  almeno  qoando  I'in- 
Tito  giudiziale  dovesse  esser  diretto  a  questo,  che,  cio^,  nel  case  che 
il  proYOcato  oonvenga  della  diffamazione,  gli  venga  imposto  di  provare 
la  yerit^  medesima  e  in  difetto  di  sufficiente  prora  non  soltanto  sia 
ingiunto  a  loi  on  perpetno  silenzio,  ma  eziandio,  per  Pazione  d'ingiaria 
in  qnesta  guisa  sufficientemente  fondata,  Tonga  oondannato  alia  pena 
oomminata  e  alia  prestazione  della  privata  soddisfazione.  Nnlladimeno 
non  h  da  pensare  a  ci6:  i)erocch&  anche  nell'azione  per  ingiuria  la 
domanda  pu6  esser  diretta  a  questo  che  il  convenato  o  dimostri  la 
verity  del  sao  ofEensivo  disoorso  o  dia  una  sodisfazione  ^),  senza  che 
vi  sia  bisogno  di  quel  cumolo  che  il  Quistobp  sappone.  In  generale 
io  non  consiglierei  mai  di  dirigere  il  libello  alia  prova  della  verity, 
perche  cosl  Tattore  concede  al  convenuto  che  se  sia  in  grado  di 
fornire  qnesta  prova  egli  non  pretender^  da  lui  un'alteriore  sodisfa- 
zione e  perchfe  poi  I'eccezione  della  verity  non  estiugue  Pazione  per 
inginria  quando  il  rimprovero  di  veri  delitti  sia  fatto  in  Inogo  in- 
debito  o  in  modo  ingiurioso  o  da  nn  individuo  a  cio  non  autorizzato 


01)  Si  veda  il  signor  prof.  Weber  net  Beytrdge  zu  der  Lehre  von  geriehiU- 
ahen  Klagen  und  Einreden  panto  I  num.  4  pag.  32  seg.  e  lo  stesso  ilJber  In/a- 
rien  und  Schmdhschriften  sez.  2.*  pag.  96. 

02)  KoEHNEN,  cit.  Comment,  od  L.  5  Cod.  de  ingen,  manum.  cap.  II  §  63 
6  §  30.  —  Joh.  Lud.  Schmidts,  hinierlassene  Abhandlungen  verachiedener  pract, 
Bechtsmaterien,  vol.  2  num.  LXII  pag.  214  seg.  —  Weber,  iiber  Tnjurien. 
sez.  1.*  pag.  171.  —  Hubner,  iiber  Ehre,  Ehrlosigkeit,  Ehrensirafen  und  Inju- 
rien  (Leipzig  1800)  pag.  219  seg.  —  Von  BOlonv  u.  Hagemanns,  pract. 
Erorterungen  aus  alien  Theilen  der  Bechtsgetehrsamkeit,  vol.  3  Erort.  11. 

63)  Berger,  Elect,  processus  provocaior.  §  13.  —  Wernher.  Select,  ohservat. 
for  torn.  I  parte  V  obs.  12.  — Hof acker,  1.  c.  cap.  I  torn.  Ill  §4207  num.  1. 

6')  BechtlicJie  Betnerkungen  aus  alien  Theilen  der  Rechisgelahrtheit,  parte  2.* 
OBScrv.  LXI. 

^,  Kleinschrod,  cit.  Doctrina,  speoim.  II  §  17  pag.  32. 
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per  rapporti  personali  ^).  Se  tnttayia^  malgrado  ciby  talnno  nel  caso 
che  il  discorso  si  concreti  in  una  vera  ingiuria^  yuoI  provocare  il  sno 
avyersario  ex  L.  diffamari  affinch^  provi  la  sua  asserzioue  o  attenda 
che  gli  sia  imposto  silenzio  per  sempre,  egli  pu6  farlo  se  lo  creda 
opportune.  Per  lo  meno  in  pratica  non  dere  temere  che  la  provoca- 
zione  sia  rigettata  dal  giudice  come  inammissibile  ^.  Snpponendo 
la  proTocazione  una  iattanza  di  pretese  proprie  del  diffamante,  ne 
segue 

2.  che  essa  non  h  ammissibile  nel  caso  che  la  diffiunazione  si 
riferisca  al  diritto  di  un  terzo^).  ^  indifferente  del  resto  che  la 
diffamazione  avyenga  condizionatamente  o  incondizionatamente.  II 
LuDOYioi^)  sostiene  che  in  una  iattanza  condizionata  il  proYocante 
debba  aspettare  il  verificarsi  della  condizione;  ma  questa  opinione 
feinfondata^o). 

III.  La  proYocazione  ex  L.  diffamari  non  ha  luogo  contro  colui,  11 
quale  non  pub  esser  onerato  della  proYa  di  quel  diritto  che  sostiene 
spettargliy  ma  ha  la  presunzione  a  suo  faYore.  Quindi  il  possessore 
di  una  cosa  non  puo  esser  costretto  ad  agire  quando  nega  che  altri 
abbia  un  diritto  suUa  medesima  '^)  ^).  Qui  il  proYocante  dcYC  esser 


0^  Ht^BNER,  aher  Ehre  und  Injurien,  pag.  220  seg. 

^  Meyius,  tom.  I  parte  I  decis.  CXLIY .  Questo  giurista  dope  aYer  citato 
una  quantity  di  motivi  x>ei  qaali  egli  pure  ritiene  inopportuna  la  proYOoa- 
zione  ex  L.  diffamari  per  una  semplioe  ingiuria,  soggiunge:  HaertUumee  suf- 
ficere  poimseerU  ad  exdudendum  out  removendum  a  convindis  ilUtd  remedium, 
si  nondum  pro  Ua  in  U8um  venisset,  ei  sine  hoe  de  eo  iadicandum  foret.  Post- 
quam  antem  eonsuetudine,  et  stylo  curias  sie  invcduii,  ut  iniuHarum  causa  ex  L, 
diffamari  agaiur,  etsi  id  primum  per  errorem  et  abusum  contigerit,  tamen  sequi 
oportet,  donee  lege  corrigatur.  Quam  condere  sicut  non  est  iudieiis,  ita  nee  con- 
suetudinem  toUere.  Praevalere  dd>et  apud  iudioem  consueiudo  suae  opinio  ni 

fiS)  Berger^  Electa  process,  provocator.,  §  17.  —  Koch,  oit.  Diss.  cap.  I  §  3 
pag.  15. 

^)  MfdeUung  zum  Civilprooess.  cap.  5  §  6. 

70)  ScHAUHBURO,  Princip.  prax.  iar.  iud.,  lib,  11  cap.  6  §  4  nota  ♦•  e  Gmelin 
e  Elssaeser,  gemeinnUtzige  jurist.  BeobacfUungen  und  Bechisfdlle,  lib.  lYn.  XVII 
§  164  pag.  242. 

71)  Letser,  MedHtat.  ad  Pand.  Bpeoim.  LXXXI  medit.  7.  —  Berger,  in 
cit  Electa,  §  15.  —  Jo.  Ad  Theoph.  Kind,  Quaestion  for.,  tomo  I  capo  85 
pag.  327  seg. 


a)  Nello  stesso  senso  sotto  Fimpero  deU*art.  906  Cad.  proo.  oiv,  sardo  del  1859  obe 
anunetteva  Pazione  di  iattanaa  aveva  deoiao  la  nostra  giariBpnidenn.  Gaas.  Torino 
18  febbraio  1869.  €fiuris  rud.  Unn  VI  229 
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tosto  respinto,  perohd  egli  iiimte  altro  domaDda  che  di  rigettare  sal 
proTocato  qoella  prora  ehe  at  primo  incomberebbe  come  attore:  il 
che  nOD  h  eqao  ne  gituto,  uon  potendo  esser  impoato  al  poaaessore 
di  dimostrare  il  buo  diritta  aalla  oo«a  posaedata  ^).  3e  pertanto  il 
proTocante  aS^ma  obe  snl  foudo,  iM^sedato  dal  proTocato,  gli  spetta 
on  diritto  di  proprietA  o  di  serritfi  e  queato  glielo  aega,  quello  deve 
esser  respiuto  e  promnovere  Pazioae  di  rivendicazione  o  la  confesso- 
ria  oonTenieiite  alia  aua  domaada ""). 

IV.  La  diffamazioae  deve  esaere  provata  e  tale  prova  deve  esaere 
immediatamoDte  allegata  al  libello  provocatorio  ''*)  <■).  Siccome  tat^ 
tavia  qaeata  e  solo  una  prora  prelimiuare,  sono  da  riteoere  come 
safBcienti,  almeDO  secondo  la  pratica  comone,  aocbe  le  copie  auten- 
ticate  delle  lettere  contenenti  la  divalgazioDe  o  iattanzs,  e  eosl  pare 
le  Bommarie  depoaiziMti  del  testimoni  rlcevate  davauti  ad  on  do- 
taio  '^).  Qiiesta  prova  pr«limiQare  dell'addotta  diffomazione  fe,  del 


f^  §  4.  I  He  Tnierdiet.  [4  15].  L.  fln.  Cod.  de  rei  vindicat.  [3  32].  L.  4  Cod. 
de  edendo  [2  1  J.  L.  7  Cod.  de  imib.  [4  20].  —  Ab.  Ekget.brecht,  ObMreat.  for., 
apeoim.  IV  obs.    107.  —  Maktim,  Lehrbuch  des  bUrgerluAen  Processes,  g  258 

^)  Koch,  oit.  2>ts«.  cap.  1  §  3.  —  Wernuer,  ObMi-val.  for.,  torn.  I  parte  I 
oba.  227. 

'''*)  Ord.  del  trib.  cam.  deWimpero  del  1555.  Parte  II  tit  25.  Deerelo  imperiale 
ddPanno  1651  §  83.  —  Ci.aprotss,  Emkilung  in  di4  aammil.  aamtaarUchett 
Proeenae  §  273.  —  Berqer,  £UcI.  proe.  prov.  §  26. 

'5)  Wernher,  Observ.  for.,  Una.  I,  parte  I  obs.  228.  —  Bbrokr,  EUcI. 
proe.  promt.  §  27.  —  Sciiacmbcro,  Princip.  prax  iurid.  tiwiic.,  lib.  II  «ap.  6 
nota  ".  Qui  tuttavia  non  ha  luogo  delazione  di  ginrameato.  Berger,  eit. 
t  §  28.  —  Mevids,  part*  III  decis.  393.  —  Chr.  Frid.  Pohi,,  Slu.  de 
le  iufUiurandi  in  iudicio  deUUl  (Lipdao  1786),  g  7  pag.  14.  —  Ludotice, 
eUiing  2Um  CivUprocess.  cap.  5  g  12  e  ScnuiDTS.  Commentar  Uber  Klagen 
E'mreden,  lib.  2  §  272  not.  r.  Di  altra  opinioue  Bono  perA  Cla.proth, 
pag.  383  e  Koehnen  in  Comm.  ad  L.  5.  Cod.  d«  insert,  tuanumisiis  cap.  V 
§  13. 


a)  Kella  nostra  antiaagiurispradenzagilarglieg^ava  in  queato  propoaiCo.  11  S&belli, 
1.  o,  §  autar  c.  13  inseg-Qft  ahe,  oolai  ohe  agiaoe  in  vlrti  della  L.  diffamari,  debet  tat- 
tern  lumitarie  de  praetema  di^amatione  dootre.  Tattaria  la  pr&tioi  della  onria  romana, 
che  era  nn  modello  tanto  autorsTole  per  tntti  i  tribnaali,  non  rlohiedeva  c{5.  H  Db 
LUCA.,  1,  a.  a.  6  sorive :  u  Fmsso  gli  aDt[ohi  e  torse  nnolie  oggi  ia  alonoi  tribunall  per 
ioteDtare  quel  giudizio  □  limedio  dsBideraTmi  la  prova  formale  delle  diSamazioni  ov- 
reto  dci  vaatameati.  Faro  nella  Corte  d!  Soma...  qaesta  prova  nOD  d  in  nao,  Bioohd 
basta  aaaerirlo,  perohi  ae  ne  oonoedano  le  oommlasioiu  e 
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resto,  oosl  necessaija  per  oostitalre  lA  prorocazione  ex  L.  difamari, 
che,  senza  la  medesima,  il  giadice  non  sarebbe  ne  obbligato^  nh  au* 
torizzato  ad  ordinare  una  citazione  del  provocato  ed  anche  una  ci-- 
tazione  gid»  ammesqa  dovrebbe  esser  ritenuta  nnlla  ed  inefficaoe  ^^). 
y«  La  proYOcazione  d&  origine  ad  un  proprio  proeeaso  sommario 
in  cai  il  proTOcante  o  difhmato  devesi  rigaardare  oome  attore,  il 
provocato  o  diffamante  come  convenato  ^).  Di  qui  pareochi  gioFecon- 
solti  "^  baqno  tratto  la  consegnenza  che  la  proTocazione,  in  TirtiL 
della  regola  che  I'attore  dere  segaire  il  f<5ro  del  convenntOy  debba  esser 
promossa  dinanzi  al  giadice  del  diffamante.  Pare,  essendo  il  processo 
provocatorio  nn  semplioe  processo  preparatorio  con  cai  si  apre  la  via 
ad  on  altro  processo  princlpale,  ove  il  difBsimante  h  attore,  il  diffia- 


7«)  Mevius,  parte  IX  decis.  98  e  102.  —  Wernheb,  Oha,  for.  tit  I  parte  III 
obs.  177.  —  Fr(Ur.  Becmannoruh,  ConsU,  et  Decis,,  parte  I  cons.  XXXVIII 
num.  7  pag.  439.  Si  deve  qui  oonsultare  specialmente  Eemherich,  Exerdt 
qua  capita  quaed.  iudUm  pravocatorum,  ex  L.  difamari  illustraniur.  §  9. 

77)  YoBTj  Commentary  ad  Dig.  h.  t.  §  23.  —  Koehnen,  CommetUar,  ad  L.  5. 
Cod.  de  ingen.  manumies.  cap.  IV  §  2  e  specialmente  Jo.  Hartw.  Bbuter,  Bias, 
de  foro  oompetenie  provoeaiionum  ex  praetica  L.  diffamari  et  L.  si  coniendat. 
(Halae  1751). 


a)  Qae&to  era  nno  del  punti  piil  oontroversi  fra  i  noetri  antiohi  deoidenti  e  oonsa- 
Isnti.  l^lnni,  oome,  adesempio,  Tj^fflict.  Detns.  268, 11  Giutian.  Diwept.  686  n.  11  eto., 
rit«nevano  obe  ooloi  ohye  intenta  tali  rimedi  difiamatozl  fbese  attore.  Altri  inveoe  ohe 
loaae  da  ocmsideraTsl  oome  oonyenato.  God  U  Mehoch.  De  arbitr.  oau$.  98  n.  7  (nno 
dei  piil  riputati  fra  i  oattedratioi  del  seoolo  XYl),  il  Captc.  deoit.  18,  lo  steeso  Gba- 
TIAK,  ^Utoept,  85,  do7e  riproYa  la  lioordata  deoisione  dall* Afflict,  il  MTNSiNa.  Ob- 
serv,  90.  Qaeata  seoonda  opinione  h  indioata  oome  pitl  veza  e  ptii  ocmiune  dal  Sabslli, 
PraUoa  univers.  §  libelli  n.  3.  Inyeio  infiogna  il  KiDOLPHna,  1.  o.  n.  52-53  ohe  seb- 
bene  regolarmente  obi  primo  agboe  in  giadizio  sia  da  oonsiderarsi  attore,  oid  non 
dere  Talere  pel  giadizio  di  iattanza  nam  own  difamatus  fuerit...  ad  *e  defendendum 
provoeatM,  patiu*  oauioe  naturalis,  quam  aooidewtalis  origo  est  attendenda,  Sulla  qne- 
Btione  vedl  pure  Db  Luoa,  1.  o.  n.  7  e  Sabelli,  Swnmal  §  actor  n.  11. 

Kbn  era  oertamente  oonforme  alia  nostra  antioa  ginriBprudenza  di  trattare  tale 
qnestione  Botto  nn  aspetto  semplioemente  teorioo.  Esea,  mi  si  permetta  la  digressione, 
non  diflginngeva  mai  Faspetto  pratioo  dal  teorioo  nolle  molteplioi  qneationi  obe  predi- 
ligeva:  forse  per  qnesto  le  noetre  UniverBitlk  del  seoolo  XYI  erano  anoora  affoUate  di 
nditori  stranieri,  in  speoie  tedesobi,  quando  gi&  i  romanisti  franoesi  erano  saliti  in 
tanta  fetma  ma  segniyano  nn  indirizzo  troppo  teorioo  e  talvolta  troppo  filologioo  e  sto- 
rioo  (Gfr.  il  mio  libro  La  seuola  padavana  di  diritto  rotnano  nel  tecolo  XVI).  Invero  al- 
lora  presso  di  noi  la  sonola  ed  il  fdro  erano  stretti  in  tenaoe  aooordo. 

Begli  effetti  pratioi  deUa  nostra  qnestione,  aooennati  enobe  dal  GlCok  (sebbene 
egli  ginnga  alio  stesse  ooneegnenze  della  ginrispmdenza  italiana  senza  aooettare  qnella 
obe  abbiam  detto  oomnne  opinione,  sivrero  ool  oonsiderare  il  prooesso  provooatorio 
oome  im  semplioe  prooesso  preparatorio)  dird  nolle  note  seguenti. 

QmcK,  Comm.  Pandette  —  Lib.  V.  36 
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mato  conTennto^  la  stessa  natura  della  cosa  insegna  che  in  qaello 
stesso  tribnnale,  ore  si  dere  promnoyere  I'azione  principale,  deye 
pare  avrenire  la  provocazione.  Bssendo  qaesto  il  fdro  del  di£famato, 
il  medesimo  deve  indabbiamente  rigaardarsi  come  Punico  comi)etente 
pel  processo  provocatorio  '^)  «).  Che  jier  qaesto  mezzo  gioridico  non  si 
debba  avere  alcan  rigaardo  al  fdro  del  diffamante  h  prescritto  par 
chiaramente  nel  tenore  delUordinaaza  camerale  di  procedara  7^),  ove 
dicesi :  se  poi  il  difbmato  non  sia  soggetto  all'impero,  anche  qaegli 
o  qaella  caasa  che  secondo  la  saa  natara  non  vi  appartiene,  non  pa5 
essere  intrapreso  per  atto  della  stessa  parte  presso  il  nostro  impe- 
riale  tribanale  camerale  alcan  processo  contro  il  diffamante  senza 
rigaardo  a  qaale  aatorit^  sia  sottoposto,  ma  la  caasa  in  ambedne  i 
panti  della  diffiamazione  e  della  caasa  principale,  deve  essere  riman- 
data  ai  tribanali  ordinari.  Con  ci6  concorda  ancbe  la  pratica  odierna  ^). 
£  qaindi  del  tatto  infondato  e  contrario  ad  ogni  analogia  giaridica 
ci6  che  alcnni  giareconsalti  ^^)  sogliono  sostenere :  doversi,  ciofe,  ri- 


78)  Appunto  afferma  ci6  anche  Leyser,  Meditat  ad  Pand.  specim.  LXXXI, 
medit.  3  et  4.  —  Son aumburg,  Frincip,  pra^,  iurid.,  lib.  II  cap.  6  §  3.  —  Kem- 
3IERICH,  cit.  Exercitat,  §  8.  —  Koch,  cit.  Diss.  cap.  I  §  10  seg.  —  Claproth, 
Einleitung  in  die  summarisclum  Proeesse,  §  271.  —  Danz,  Grundsdtse  der  »um- 
inariachen  Processe,  §  74.  —  Jo.  Andr.  Hoffmann,  D/ot.  de  genuino  remediorum 
provocatorUyrum  eorumqus  actionum  annexarum  usu  practico  (Jenae  1753)  §  13.  — 
HOFACKER,  Princ.  iur.  civ.,  tom.  Ill  §  42G6. 

79)  Parte  2  tit.  27  §  2.  Si  veda  bu  questo  passo  Koch,  cit.  Diss.  cap.  II 
§  14  seg. 

80)  Joah.  MrNSiNGER,  Centur.  VI  obs.  90  num.  3.  —  Qail,  lib.  I  obs.  9  num.  3. 

—  Koch,  vol.  II  cousil.  IV  num.  32  seg.  —  Carpzov,  Process,  iur.,  tit.  XX 
art.  II  §  1.  —  Questi  dice:  Concors  est  interpreium  opinio j  usufori  satis  pro- 
haia,  quod  ex  L.  diffamari  agi  deheat  coram  iudioe  diffamati  ad  instituendam 
scilicet  actionem  contra  diffamaium,  vel  ad  tacendum  et  diffamaium  postal  non 
inquietandum. 

81)  Mevius,  parte  III  decis.  212  et  213.  —  Berger,  Elect,  proc.  provoc.  §  20. 

—  Wernher,  Obs.  for.  tom.  I  parte  I  obs.  314  parte  V  obs.  109.  —  Brun- 
nemann,  Commentar.  od  L.  5  Cod.  de  ingen.  mamtmiss.,  num.  II.  —  Jo.  GuU. 
Hoffmann,  selectar,  quae  ad  usum  fori  spectant.  Observation.  Syllog,  diss.  VII 
obs.  55.  —  LuDOVici,  Einleitung  sum  Civilprocesse,  cap.  5  §  3.  —  Knorr, 
Anleitung  zum  gerichtUchen  Processe.  L.  3  punto  principale  5  §  2. 


a)  Gii  Babtolo,  Ad  I.  sooietatem  (76)  §  arbitrorum  D.  pro  socio  [17  2]  aveva  in- 
Begnato  ohe  colni  olie  intenta  il  rimedio  della  L.  diffamari  pud  promaovere  11  giudizio 
dinanzi  al  suo  gfiudice,  oome  quelle  dinanzi  a  oui  il  diffamato,  valendoBl  deU^azione, 
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pntare  competente  rigaardo  aJla  provocazione  ex  L.  diffamari  ogni 
giudice,  se  anche  pel  resto  non  sia  quello  che  sx)etta  al  diffamante; 
opinione  che  nou  merita  acooglienza  alcana  gid»  per  la  circostanza 
che  una  citazione  emessa  da  an  giadice  notorlamente  incompetente 
ha  tal  poco  vs^ore  obbligatorio,  qaal  pa6  essere  la  efficacia  di  ana 
ingionzione  di  perpetao  silenzio,  partita  da  tal  giadice^).  Siccome 
tattaTla  la  provocazione,  rigaardo  alia  caasa  principale,  non  opera 
prevenzione  alcana  ^)  h  par  sempre  libero  il  provocate  o  diff amante 
di  scegliere,  fra  piti  competent!  giadici  del  provocante,  qaello  dinanzi 
a  coi  egli  vaole  promaovere  I'azione  principale  contro  ilmedesimo  s^)  ^). 
YI.  L'effetto  della  provocazione  ex  L.  diffamari  consiste  in  qaeato 
che  se  il  provocate  promaove  convenientemente  dentro  il  termine 
flssato  I'azione  a  Ini  proposta,  il  processo  provocatorio,  come  sempli- 


88)  L.  20  D.  de  iurisdict,  [2  1].  —  Leyser,  Specim,  LXXXI  medit.  4.  Altra 
oosa  ^  86  il  pro>'ocato  sUmpcgna  nella  lite  dinanzi  ad  nn  giudice  incompe- 
tente senza  aUegare  a  difesa  la  ecoezione  ohe  gli  spetta  rigaardo  al  fdro^ 
essendo  oobI  prorogata  la  giarisdizione.  Vedi  Schaumburg,  Princ.  prax,  nirid. 
L.  II  cap.  6  §  8  nota  ♦♦•. 

83)  Pt^^TER,  l^ll.  de praeventione  atque  inde  nafa  praeseripiiane  fori,  cap.  V 
§  51.  — Hoffmann,  cit.  Observat.  for.j  diss.  YII  obs.  55. 

8<)  Wernher,  Observat.  for.  torn.  I  parte  I  obs.  211.  —  Hofaoker,  Frin^ 
dp.  fur.  civ.,  tom.  Ill  §  4266  in  fin.  —  Danz,  Grundadtze  der  gummarischen 
Frooesse,  §  74. 


doTTebbe  oonvenirlo.  Qnesta  era  pxune  Topinione  rioeirata  nel  fdzo.  Bnx)LPHiNl,  1.  c. 
n.  54.  015  oonsideraTaei  oonsegoenza  della  nuMsima  che  il  provooante  si  deve  ritenere 
oome  oonyenato. 

a)  Anohe  qui  oHmbattiamo  in  nna  viva  oontrovenia  agitata  par  nelle  noetre  an- 
tiohe  Bonole.  Si  trattaya  di  sapere  se  avendo  il  difbmato  piii  giadici  ordinari  rimpett^ 
ai  qxiali  pad  esser  oonyenato  ed  avendone  qaesti  soelto  ano  piesso  il  qaale  ha  iniziato 
11  giadisio  di  iattanza,  possa  il  diffamante  lioomeTe  ad  altro  giadioe,  par  competente, 
per  iniziaie  il  btio  giadizio.  Biteneva,  ad  eaempio,  raffermativa  Mariano  Socino,  la 
negativa  il  Gaonoli.  C£r.  Bidolphini,  1.  o.  n.  56-67.  In  altri  termini  la  qaestione  ri- 
dooeyaei,  anohe  per  i  noBtri  giariBti,  a  deoidere  se  lo  avere  promosso  il  giadizio  di 
iattaaza  oostitalBca  prevenzione  rigaardo  alia  caasa  principale.  BicoUegavasi  poi  na- 
tozalmente  alia  massima  che  essendo  il  provocante  da  rigaardarsi  qaal  conrenato, 
non  deve  togliersi  al  prorooato  la  scelta  che  gU  spetta,  come  attore,  fra  i  piiL  f5ri 
del  convenato.  E  oosl  infatti  ritenevasi.  Sabelli,  Summa  I  §  actor  n.  11,  Pratioa 
§  UbelU  n.  1.  Anzi  cid  era  pare  espressamente  detto  in  talane  leggi  particolari,  ad 
esempio,  in  ana  legge  fiorentina  del  23  gennaio  1872  ricordata  dal  Sabblli. 

Per  lo  steseo  principio,  se  il  provooante  avesse  scelto  ana  forma  di  procedimento 
meno  vantaggioso  per  il  provocate  poteva  qaesti,  eseroitando  il  sao  diritto  di  elezione 
oome  attore,  soetitairvi  la  piii  oomoda  per  lai.  De  Luca,  1.  c.  n.  7. 


284  LiBBO  y,  TITLOO  ^  §  533  a. 

cemente  preparatorio^  in  qnesto  modo  ha  termine.  Soltanto,  se  il 
proYOcato  yoglia  scegliere  on  altro  gindice  del  pari  competente  ri- 
gaardo  alia  causa  principale^  invece  di  qaello  dinanzi  al  quale  h  ay- 
yenuta  la  proyocazione,  deye  indicate  almeno  dinanzi  al  giudice  adito 
dal  proyocante  doye  egli  abbia  promosso  Fazione  principale  ^),  Oye 
al  contrario  il  proyocato  resti  disobbediente  ad  una  perentoria  cita- 
zione  opportnnamente  contro  di  lui  emess%  sulFaccusa  di  disobbe- 
dienza  portata  dal  proyocante,  yiene  effettiyamente  comminata  la 
pena  minaeciata  del  perpetuo  silenzio  e  11  proyocato  in  pari  tempo 
condannato  nelle  spese  prooessuali  cagionate^).  Gontro  questa  sen- 
tq^a  non  ha  luogo  alcun  mezzo  giuridico  ^  e  il  proyocato  non  pu5 
promuoyere  ulteriore  azione  a  causa  della  sua  yantata  pretesa,  ne 
presso  quel  tribunale  che  gli  ha  imposto  silenzio,  n^  presso  alcun 
altro  ^).  Se,  malgrado  Timposto  silenzio,  continua  tuttora  la  sua  no- 
ciya  iattanza,  ci5  deye  essergli  proibito  dal  giudice  sotto  minaccia 
di  conyenienti  i)ene  in  danaro  o  in  carcere  ^). 

Vii.  Se  e  in  quanto  questo  mezzo  giuridico  trasmettasi  agli  eredi 
e  una  questione  giuridica  molto  controyersa.  Alcuni  ^)  lo  negano 
assolutamente  e  sostengono  che  la  proyocazione  ex  L.  diffamari  non 
spetta  nh  agli  eredi  del  diffamato,  n^  contro  gli  eredi  del  diffamante 
purch^  non  abbia  ayuto  luogo  col  defunto  I'impegno  nella  lite.  Nul- 
ladimeno  h  chiaro  che  yengon  qui  applicati  i  principi  dell'azione  per 
ingiuria  in  modo  affatto  inopportune  ad  un  mezzo  giuridico,  il  quale 
se  pure  yiene  adoperato  per  una  dichiarazione  lesiya  delPonore,  non 
puo  affatto  esser  giudicato  alia  stregua  di  questi  x)rinclpi  poichfe  ha 


85)  Claproth,  IJinleitung  in  sdmmtl.  »umma.  Processes  §  277.  —  Danz,  nei 
cit.  Grundsdiae^  §  79. 

56)  Danz,  nei  cit  Qrundsdize,  §  78. 

57)  CLAPROTHy  1.  c.  §  281.  Tuttayia  ci6  suppone  una  yera  disobbedienza. 
Se  il  proyocato  potesse  qaindi  sousare  con  motivi  giuridici  la  sua  non  com- 
parsa  non  potrebbe  essergli  interdetto  I'appello.  Yedi  Gail,  lib.  I  obs.  132. 
—  Hoffmann,  ieuUche  Beichspraxis,  ^ktU^  2.*  §  1416.  —  Koehnen,  cit.  C<m»- 
mentai.,  cap.  V  §  48. 

88)  Berger^  Elect,  proo,  prov.  §  42  pag.  257  e  Schaumburg,  Princip,  prax. 
iurid.,  lib.  II,  cap.  6  §  6. 

89)  Danz,  Grunds.  der  »ummar.  Processes  §  83. 

90)  Textor  ctd  Beeess.  Imp,  nov,,  digp.  V  th.  II.   —  Martini,  Commeniat. 
for,,  tit.  I  §  5  num.  85. 
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nno  800i>o  del  tutto  diverso  da  qaello  delPazione  per  ingioria^'). 
n  BEBaEB  ^)  ha  fondamentalmente  confntato  qnesta  opiaione,  ma  h 
cadato  in  nn  estremo  tanto  strano  nella  saa  specie,  che  abbisogna 
nondiuuaconfatazione,  ma  almeno  di  esser  citato.  II  Bebger  crede, 
cio6,  che  qnesta  provocazione  abbia  a  fondamento  ud  cosi  detto  quasi- 
oontratto  e  per  consegaenza  trapassi  attivamente  e  passivamente  agli 
eredi  senza  alteriore  distinzione.  Ghi  ha  an  qaalche  concetto  dei  quasi- 
contratti  romani,  troTer^  certamente  molto  a  proposito  I'osservazione 
del  signer  prof.  Weber  ^)y  qnando  egli  dice  che  si  richiede  una  vera 
di8X)08izione  sd  creare  finzioni  i)er  derivare  questo  mezzo  giuridico 
da  un  qnasi-contratto.  Nel  complesso  i  nostri  odierni  giureconsulti  ^^) 

I 

sono  concordi  che  sia  da  fare  una  distinzione  fra  gli  eredi  del  diffa- 
mato  e  quelli  del  diflamante.  Secondo  la  loro  dottrina  debbono  i 
primi  esser  sempre  autorizzati  a  promuovere  qnesta  provocazione, 
poich^  snccedendo  I'erede  nei  diritti  e  nelle  obbligazioni  del  defnnto, 
pn5  in  prime  Inogo  avere  sx)esso  un  forte  interesse  alia  causa,  per 
cui  non  gli  sia  indifferente  di  far  cader  il  discorso,  abbia  o  no  un 
valore.  In  secondo  luogo  I'erede  deve  almeno  questo  alia  memoria 
del  sno  autore,  che  cerchi  di  mantenere  piii  che  sia  possibile  illeso 
11  buon  nome  di  lui.  Deve  x>erci5  esser  pure  autorizzato  a  richiedere 
giudizisJmente  colore,  i  quali  hanno  detto  qualche  cosa  di  nocivo 
pel  defunto,  che  provino  in  via  giuridica  le  loro  asserzioni.  Questi 
sono  i  motivi  coi  quaU  il  signer  x>rof.  Weber  appoggia  particolar- 
mente  Fopinione  del  Glaproth.  Tuttavia,  secondo  la  natura  di  questo 
mezzo  giuridico,  mi  sembra  che  priucipalmente  si  debba  aver  ri- 
guardo  se  le  pretese,  delle  quali  il  diffamante  si  6  vantato,  origine- 
rebbero  un'azione  che  ha  luogo  anche  centre  gli  eredi  del  diffamato, 
o  siano  semplicemente  personali,  che  da  loro  medesime  estinguonsi 
con  la  morte  del  diffamante.  Solo  nel  prime  case,  credo  io,  x>ossono 
gli  eredi  del  diffamato  aver  fondato  interesse  di  invitare  il  diffamante 


91)  LuDOYici,  JEinleitung  aum  CivUproceas.,  cap.  5  §  25. 

W)  Sleet  proe.  provocate  §  44. 

^)  Beyirage  xu  der  Lehre  van  geHehtlicihen  Klagen  wu2  JSinreden,  Bez.  1.*  n.  4 
pag.  31. 

91)  Danz,  Mnleiiung  in  die  admmtL  sumfnar.  Processe,  §  272.  —  Danz. 
Grundadijse  der  swnmar.  Prooesae,  §  73.  —  Yeber,  1.  o. 
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ad  agire,  non  nel  secondo^).  Se  la  diffisunazione  si  ridnce  ad  una 
semplice  ingiaria,  dopo  ci5  che  ho  detto  sopra,  ritengo  in  generale 
questo  mezzo  come  inopportono.  L'erede  potrebbe  per  ci6  agire  solo 
in  qnanto  la  inginria  che  ha  colpito  11  sno  autore  colpisca  in  pari 
tempo  Ini  e  conseguentemente  il  disonore  del  suo  aatore  per  la  iat- 
tanza  possa  esser  nocivo  x>er  lai  stesso.  Solo  in  questi  limiti  dice 
TTlpiano^):  heredis  interest,  defuncti  eMstimaiionem  purgare  e  d4  a 
loi  x>erci6  un'azione  per  inginria. 

Per  ci5  che  al  oontrario  rignarda  gli  eredi  del  diffamante^  la  mag- 
gior  parte  degli  odierni  ginreconsnlti  affermano  che  qnesti  non  pos- 
sono  esser  convennti  per  la  difibmazione  del  loro  antore,  se  essi  pnre 
per  parte  loro  non  abbiano  continnato  la  nociva  divnlgazione  ^). 
Solo  il  defnnto  prof.  Schmidt  ^)  e  PHopfmann  ^)  sono  di  altra  opi- 
nione:  qnesti  ritengono  che  Pazione  di  difEaimazione,  dal  momento 
che  Poggetto  della  medesima  non  costitnisce  nna  semplice  inginria, 
possa  essere  adoperata  senza  distinzione  anche  contro  gli  eredi  del 
diffamante,  perch^  gli  eredi  debbono  rispondere  delle  azioni  del  de- 
fnnto e  la  proYOcazione  e2^>  L.  diffamari  non  ha  a  fondamento  un  sem- 
plice e  personale  interesse  privato  verso  il  diflEamante  ma  piuttosto 
nna  ginstiftcazione  pel  grosso  pnbblico,  che  non  h  persnaso  come  la 
diffamazione  sia  infondata  se  dovesse  rimanere  sotto  silenzio  per  la 
morte  del  diffamante.  Pero  questa  nltima  opinione  si  contradice  da 
s^  medesima  se  si  pensa  che  la  diffiftmazione  h  nn  atto  del  tntto 
personale,  la  cni  efficacia  per  consegnenza  non  pn6  estendersi  agli 
eredi  eome  tali.  Inoltre  lo  scopo  del  nostro  mezzo  gioridico  h  sem- 
plicemente  questo  che  il  diffitmante  debba  far  valere  ginridicamente 
le  sue  Tantate  pretese  o  attendersi  che  gli  sia  imposto  un  x)erpetuo 
silenzio.  Se  i>er  tanto  Perede  non  partecipa  in  alcuna  guisa  alia  dif- 
famazione del  suo  autore,  non  pub  continuare  anche  contro  di  lui  il 


95)  lo.  Andr,  Hoffma.nn,  Diss,  cit.  de  genwno  remediorum  pravoeatoriorum 
U8U  practico,  §  XII. 

06)  L.  1  §§  4  e  6  D.  de  iniuriis.  [47  10].  —  Kleinschrod,  Doct  de  repara- 
tions damni  delicto  dati  Specim.  II  §§  3  e  4. 

07)  CLA.PROTH,  §  272.  —  Danz,  §  13.  —  Weber,  pag.  34. 

08)  Commento  teorioo  pratioo  al  Lehrhueh  von  gerichtlichen  Klagen  und  Ein- 
reden,  del  suo  padre,  lib.  2  pag.  34  nota  y. 

00)  Diss.  cit.  de  genuino  remedior,  provocator.  usii  pract  §  XIII. 
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motivo  delPobbligazione  che  sorge  dalla  diffamazione.  Sarebbe  per 
lo  meno  molto  assordo  pretendere  dagli  eredi  del  diffamante  che 
e3Si  proTassero  una  iattanza  fatta  dal  loro  autore,  o  dovessero  at- 
tendersi  un  perpetno  silenzio,  come  colore  ai  qaali  non  h  ancora  ac- 
cadnto  di  accampare  tali  pretese  o  di  volerle  accampare.  Cos)  gia- 
stificasi  yeramente  I'opinione  di  quei  giareconsalti  i  quali  negano 
che  la  proYocazione  ex  L.  diffamari  abbia  luogo  contro  gli  eredi  del 
diffamante.  Qaando  essi  tuttavia  aggiangono  la  eccezione  che  i  me- 
desimi  potrebbero  essere  convenuti  se  per  lyoitte  loro  hanno  pare 
continnato  la  nociva  iattanza,  apparir^  senz'altro  a  ciascuno  che  essi 
non  vengono  piii  presi  in  considerazipne  come  eredi  del  diffamante, 
ma  pinttosto  a  cagione  della  loro  propria  diffamazione;  per  conse- 
gnenza  non  i)ossono  mai  essere  proYOcati  come  eredi.  Da  cio  appa- 
risce  pare  che  se  anche  la  proYocazione  gi^  durante  la  vita  del  diffa- 
mante fosse  stata  promossa  contro  di  lui,  la  causa  avrebbe  fine 
appena  il  proYocato  muore.  L'erede  che  non  vuole  partecipare  in 
alcun  modo  alia  diffamazione  del  suo  autore,  non  e  quindi  obbligato 
a  continuare  il  processo.  Siccome  per5  l'erede  h  almeno  obbligato  a 
quelle  prestazioni  che  si  riferiscono  al  patrimonio  e  per  conseguenza 
dcYe  risarcire  il  danno  che  il  suo  autore  ha  cagionato  ad  altri  per 
mezzo  di  illecite  azioni,  si  comprende  da  sh  che  l'erede  dcYc  almeno 
rifondere  al  proYocante  le  spese  processuali  ^^) «). 


100)  Weber,  I.  c.  pag.  35. 


a)  II  giadizio  proycoatorio  secondo  la  L.  difamari  oonservato  tuttora  in  alcuni 
oodioi  (ad  esempio,  nel  Regolamento  auttriaeo  del  processo  civile  oap.  YII),  fa  abrogato 
dal  Oodioe  di  prooedura  civile  Bardo  del  1855,  ripristinato  e  regolato  da  speoiali  norme 
in  qneUo  del  1859,  abolito  poi  nuovamente  dal  vigente  Codice  di  prooedura  oivile  del 
1865.  Cfr.  anche  VerbaU  Camm,  legislat.  Cod.  proc.  civ,  Yerbale  n.  13  sednta  5  mag- 
gio  1865  pag.  136.  Pareva  che  qnel  giadizio  dovesse  essere  ammesso,  ma  poi  non  fa 
acoolto.  Onde  la  nostra  giarispradenza  d  paoifioa  nel  ritenere  che  sotto  il  regime  di 
qaesto,  il  giadizio  di  iattanza  (barbaramente  di  giattanza)  non  esiste  piil,  n^  le  sono 
manoate  le  oooasioni  di  deoidere  in  qaesto  sense.  Cfr.  Cass.  Napoli  27  loglio  1867, 
Ann.  Giur.  I,  1,  377,  App.  Torino  30  novembre  1869,  Oiurispr,  toHn.  VII,  74;  Cass. 
Firenze  6  ottobre  1871,  Giurisprud.  toHn.  IX  299  e  nota;  App.  Casale  30  aprile  1782, 
Ann.  YI,  2,  317,  App.  Firenze  6  maggio  1873,  Ann.  YII,  2,  509. 

Cos)  la  procedora  d  stata  liberata  da  on  giadizio  troppo  oontrario  alia  massima 
invitus  agere  nemo  cogitur,  che  deve  esser  fondamentale  in  on  baon  sistema  prooe- 
dorale  e  mentre  si  h  reso  omaggio  ooel  ai  principt,  non  si  h  lasciato  sprovvisto  di  pro- 
tezione  in  alonn  case  U  diritto  dell'individao,  offeso  dalle  altrai  iattazne. 
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§  533  »• 
DeUa  pravoeazione  ex  L.  si  oontendat «). 

Affatto  differente  da  quella  richiesta  ad  agire  e  laproYOcazione  ex  L. 
8%  c&ntendat  Si  intende  sotto  questo  nome  quel  mezzo  giaridico  che 
sia  dopera  per  la  conservazione  di  eccezioni  spettanti  contro  an'azione 
imminente  nel  caso  che,  per  uu  piil  Itingo  indugio  dell'attore,  sia  da 


Per  ag^ire  in  gindisio  rlohiedeei  nn  inteiOBBe.  Ma  qaesto,  seoondo  Tart.  36  Codiee 
proe,  eiv.j  deve  essere  piil  grare  di  qnello  ohe  xion  si  riohiedesBe  net  Godioi  ohe  am- 
metteyano  il  gindizio  di  iattanza.  Invero  non  d  opportano  ohe  Tantorit^  gi«diziaria 
iiit«Bvenga  per  an  intereaae  priyato  di  applioabilit^  fatnxa  ed  erentoale,  qnando  poi 
oon  oi6  Bi  pregindioa  all^egoaglianza  delle  parti  litiganti  e  si  pone  Taaa  di  esse  in 
oondizione  migliore  aprendo  Tadito  inoltre  a  molteplioi  prooessi  privi  sovente  di  ri- 
snltato.  Tali  erano  ie  oonsegaenae  dannose  del  gindisio  di  iattanza.  Si  aggiuoga  pure 
ohe  per  qoanto  giostifioabili  foesero  teorioamente  le  dottrine  dei  nostri  antiohi  ginre- 
oonsnlti,  era  pur  sempre  artifioioso  ohe  nn  prooesso  potesse  essere  promosso  dal  oon- 
vennto  oontro  la  volont^  deU^attore.  Non  si  debbono  prendere  vie  oontorte  qnando 
per  la  piil  semplioe  e  natnrale  si  pn6  ragginngexe  nn  dato  soopo:  qnesto  d  il  piegio 
oni  aspira  Todienia  prooednra.  Inveio  se  il  Tanto  o  la  iattanza  d  una  vera  e  propria 
diilBinazione  la  miglior  via  h  qnella  snggerita  dal  GlCce,  oiod  di  rioorrere  aUa  qne- 
rela  per  dlifamazione.  8e  il  vanto  inveoe,  senza  oostitnire  nn'inginria,  offende  gli  al- 
tmi  diritti  (ad  esempio,  talnno  vantando  orediti  yistosi  oontro  una  ditta  oommerciale, 
le  &  perdere  11  oredito)}  Tasione  ohe  natnralmente  spetta  all*ofFeeo  h  qnella  i>er  risar- 
oimento  dei  danni.  11  caso  rientra  nella  oolpa  estraoontrattoale.  Giova  qni  rioordare 
ohe  Tart.  1151  Ctfd.  civ.  stabilisoe:  qnalnnqne  fktto  deirnomo  ohe  arreoa  danno  ad 
altri,  obbliga  qnello  per  oolpa  del  qnale  d  avrennto,  a  risaroire  il  danno.  Pertanto 
oolni  ohe  orede  dannose  a  sd  le  altrni  iattanze  non  abbisogna  di  alonno  speciale  gin- 
dizio, ma  inizia  nn  ordinario  prooedimento  in  oni  reolama  riparazione  dei  danni  pro- 
dotti  dalle  iattanze.  Qnindi  diviene  attore  e  non  solo  deve  provare  ohe  il  yanto  inyeste 
effettivamente  lo  speoiale  diritto  ohe  egli  pratende  leso,  ma  anche  che  d  destituito  di 
ogni  ginridioo  fondamento.  App.  Casale  30  aprile  1872,  ^liift.  YI  2  317.  Si  yede  cos! 
come  gli  antiohi  gindizi  di  iattanza  si  siano  trasformati  presso  di  noi  in  gindizio  per 
riparasione  di  danni  ed  offrano  tnttora,  sotto  altro  aspetto,  oooasione  a  molte  delicate 
e  Bottili  qnestioni  ohe  qni  per  brevitlk  h  d'nopo  omettace. 

a)  Cfr.  sn  qnesto  prooesso  pnre  Muthsb,  op.  oit.  p.  24  seg.  Seoondo  Baldo  in  Margar. 
4id  InnooeHtiufn  verbo  silentium  il  rimedio  deUa  L.  ti  oontmuUKt  sarebbe  state  applioabile 
solo  nel  caso  ohe  sorgesse  nna  oowtrortnia  poisesHonU  e  alloia  egli  consigliava  tal  ri- 
medio in  base  alia  Glossa  ad  L.  Aurtlius  §oentnm  H^delib.  leg.  [34, 3J.  Ma  ilmede- 
simo  non  fa  limitato  nella  nostra  antioa  pratioa  aUa  oontewtio  9uper  pouetnone,  siyyero 
fa  applicato  tn  cliU  eatxbus  ubicumque  legitima  exoeptio  oompetit  eiiamH  diffamatio  mm 
praecesserit.  Ridolphixt,  1.  o.  n.  125.  £  yero  perd  ohe  il  rimedio  ear  L.  si  cantsndat  si 
poteya  faoilmente  cnmnlare  oon  Faltro.  Coyabbuy.  Var,  Iie*olut.  lib.  I  cap.  18  n.  3. 
Tnttayia  sono  dne  rimedi  ayenti  figus  ginridioa  diyersa,  come  diro. 
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tememe  la  perdita  i).  Anche  qaesto  mezzo  giuridico  h  fondato  sul 
diritto  romano  oosl  jkhx)  come  il  precedente,  ed  h  stato  introdotto 
piattosto  mediante  Paso  del  f6ro.  La  L.  28  D.  da  fideitMsor.  [46  1], 
dalla  quale  comimemeiite  si  cerca  di  derivare  Porigine  del  medesimo ' 
e  dflUe  cui  parole  iniziali  ha  ricevuto  il  nome,  non  parla  di  alcuna 
proYocasione.  Paolo  non  dice  altro  che:  Si  eontendatfideitmsary  oae- 
teres  solvendo  esse,  etiam  exeeptionem  ei  dandam,  si  non  ei  illi  solvendo 
Hint  n  Meisteb  ^)  parafrasa  il  passo  oosl :  un  creditore  cita  uno  tra 
pill  Meiossori,  il  quale  gli  oppone  la  exeepUo  divisionis  e  cio^  in  un 
tempo  in  cui  gli  altri  conMeiassori  sono  ancora  solventi.  II  credit 
tore  per6  tralascia  di  convenirli  e  in  seguito  essi  diventano  insol- 
venti.  Ora  domandavasi  se  il  creditore  potesse  convenire  di  nuovo 
il  fldeinssore  gi^  preso  di  mira  x>^l  pnmo  o  se  questo  si  potesse 
tuttora  difendere  con  VexoepUo  divisionis.  Paolo  risponde  afifj^nn^rti- 
yamente.  II  principio  oontenutO'  in  questa  legge  sarebbe  dunque 
questo:  la  excepiio  divisionis,  quando  sia  stata  allegata  in  tempo  de- 
bitor ^  sempre  dipoi  vantaggiosa  al  fldeiussorO)  se  anche  in  seguito 
i  rimanenti  confideiussori  fossero  diventati  insolventi.  Ma  il  Meister 
ha  palesemente  trovato  in  questa  legge  pii!k  di  quelle  che  vi  si  con- 
tiene.  Paolo  vuole  semplicemente  dir  questo:  se  un  fidleiussore,  che 
il  creditore  ha  conyenuto  tra  piil,  asserisce  che  i  rimanenti  pure 
sarebbero  in  condizione  di  pagare,  non  potrebbe  esser  senz'altro 
condannato  in  solidum  al  pagamento,  ma  il  pretore  doyrebbe  in  yan-^ 
taggio  di  lui  aggiungere  alia  istruzione  ^rViudexpedanet^:  a  eccetto 
che  gli  altri  potessero  pagare  »  ^).  Noi  osseryiamo  intomo  a  questa 
proyocazione  cio  che  segue: 


1)  Wolf.  Ad.  Lauterbach^  Diss,  de  reinedio  Legis,  H  contendaL  D.  defitUius- 
sor&ms  [i&  1],  Tubingae  1668  (yol.  Ill  Disseriat.)  —  Berger,  Ulect,  proces- 
sus provoeatorii,  §  47  seg.  —  JBsrn,  Fried.  Bud.  Lauuns  nutzbarer  Gtbrauch 
der  YorTdage  wider  klare  Brief e  und  Siegel  in  den  Landen  dee  saehischen  liechfs 
nach  dem  tt.  2B  J>.  de  fideiussor.  vermehrt  von  JoJl  Christ*  Gruber  (Leip- 
zig 1786).  —  Claproths  JBinleitung  in  die  sdmmtlichen  summnriscJien  Processe/' 
§  282  aeg.  —  Schmidts  Commentar  Uber  seines  Voters  Lehrh.  von  gerichtUchen 
Klagen  und  Mnreden,  yol.  3  §  848-852. 

^  Diss,  de  fcdsa  prohatione  processus  provoeatorii  ex  iur.   Mom.  cap.   IV 
§  13  in  OpuseuL  Syllog.  I  pag.  127  seg. 

3)  Vedi  Hugo,  civilistisches  Magazin,   yol.  I  fasc.  3  pag.  266,   ed  Hoepf- 
NERS  Gommentar  ti5^  die  JnstUutionen  des  Heineccius^  §  841  nota  1  pag.  835. 

Clock,  Comnu  I^nndette.  —  Lib.  y.  ?7 


►•. 
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I.  Essa  e  pnre  an  invito  ad  agire  al  i>ari  della  proTocazione  ex  L. 
diffamari  ed  e  nn'idea  affiktto  errata  qaella  del  uostro  autore,  di 
n'tenere  tale  provocazione  come  nn  invito  alia  replica,  quasi  che  si 
potesse  cominciare  una  lite  con  nna  replica  ^).  Tnttavia  molt!  pratici 
ginreconsnlti  sono  di  qaella  opinione  ^).  NuUadimeno  h  vero  questo 
che  qui  la  domanda  non  si  deve  dirigere  alia  x)ena  del  perpetao  si- 
lenzio  ^),  ma  piattosto  a  che,  ove  il  provocato  non  agisoa,  le  eccezioni 
addotte  dal  provocante  oontro  le  pretese  del  provocato  siano  dichia- 
rate  darevolmente  efficaci  e  valide  '^. 

II.  La  provocazione  ex  L.  si  oontendat  ha  soltanto  per  iscopo  la  con- 
servazione  delle  difese  che  si  hanno  contro  un'azione  imminente  ^). 
Ghe  ammetta  semfire  nel  provocato  an  diritto  ad  agire,  il  quale  pub 
essere  paralizzato  da  eccezioni,  come  lo  ScHAimBTiRO  ^)  afferma,  non 
h  necessario '^).  Le  difese  possono  essere  anche  di  tal  natura  che 
negasi  cosi  il  diritto  di  agire  del  provocato  ^^).  Le  eccezioni  debbono 
soltanto  esser  tali  da  avere  influenza  suUa  decisione  stessa  della 
causa  principale  {exceptiones  merita  ea^isae  concernentes)  e  i)oter  pro- 


4)  Claproth,  cit  EinleUuTig,  §  28G.  —  Danz,  GrundsdUe  der  summar.  Pro- 
oesse,  §  87  nota  •♦.  —  Hop  acker,  Princip.  iur.  cw.,  tomo  III  §  4268.  — 
HoPFNER,  loc.  cit  §  841  pag.  834. 

5)  Wernher,  Ohservat.  far,,  tomo  II  parte  X  Ohs.  315.  —  Schaumburg, 
Prmcip.  prax,  iurid.,  lib.  II  cap.  6  §  2.  —  Nettelladt  Versuch  einer  An- 
leitung  cur  ganzen  pract.  BechtsgelehrteU,  §  252.  —  Lauhn  nella  citata  me- 
moria,  §§  28  e  43. 

^)  Tnttavia  secoudo  il  parere  dei  pratici  non  sarebbe  da  rigettare  come 
disadatto  nn  libello  provocatorio  nel  quale  sia  domandata  la  imposizione  di 
on  perpetuo  silenzio,  perch^  al  provocato  vien  come  imposto  un  perpetuo 
silenzio  quando  le  eccezioni  del  provocante  siano  state  dichiarate  darevol- 
mente efficaci.  —  Vedi  L.  B,  a  Wernher,  Ohservat,  far,  tomo  I  parte  II, 
Ohs.  487. 

7)  de  Canngiesser,  CallecU  Decision  Hasso-Casselanar,,  tomo  I  Decis.  CXVII 
num.  2.  —  HOFF^tf  ANN,  Diss.  cit.  de  genuine  remediar.  pravaccU.  usu.  §  XXXIII 
nota  a, 

8)  Lauhns  nutzharer  Gehrauch  der  Varklctge,  §  42.  —  Martins  Lehrbuch 
des  gemeinen  hUrgerl,  Processes,  §  260. 

^  Princip,  prax,  iurid.  iud,,  lib.  II  cap.  6  §  2. 

^^)  Claproth,  Einleitung  in  die  sdmmtl  summar,  Ptocesse,  §§  284  e  286 
pag.  402  —  e  Martin,  loc.  cit. 
H)  Lauhn,  nel  cit.  libro  §§  27  e  61. 
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dorre  noa  libeiazione  dall'azione,  siano  esse  del  resto  perentorie  o 
dilatorie  i«)  ^). 

ni.  Essa  ha  laogo  propriamente  soltanto  quando  il  provocante 
teme  che  le  sue  eccezioni  o  i  sassistenti  mezzi  di  prova  delle  me- 
desime  possano  andar  perdu ti  a  cagione  di  im  pid  lango  iudugio 
dell'azione  13).  Di  qui  segue: 

1.  che  quaudo  pel  creditore  uon  e  ancora  venuto  il  momeuto  di 
agire,  perch^  questo  diritto  dipende  dal  decorso  di  un  certo  tempo 
o  dal  veri&carsi  di  uua  condizione,  esso  non  pu6  esser  provocato  ex 
L,  9%  contendai  ^^):  a  meno  che  la  condizione  o  11  terminenou  si  ri- 
feriscano  semplicemente  al  diritto  del  provocante,  il  quale  soltanto 
per  proprio  vantaggio  potrebbe  differire  ancora  I'azione.  Qui  si  ve- 
rifica  la  provocazione,  perch^  il  provocante  rinunzia  al  suo  diritto 
con  questo  che  chiede  al  creditore  di  agire  ^^).  Si  vuole  applicare  cio 
anche  ad  altri  diritti  futuri  e  si  afferma  che,  ad  esempio,  un  vas- 
sallo  che  lasci  dopo  sua  morte  soltanto  delle  figlie,  niun  erede  ma- 
scolino,  i)0ssa  gi^,  durante  la  sua  vita,  invitare  i  suoi  futuri  suc- 
cessori  nel  feudo,  per  conyenire  con  loro  chi  sia  I'investito,  chi  Terede, 
quando  sia  da  temere  un  prooesso,  dopo  la  morte  di  lui,  intorno  alia 
sua  successione  1^).  Si  accoglie  quindi  come  regola  che  la  provoca- 
zione  ex  L.  in  ooniendat  abbia  luogo  in  tutti  i  casi  nei  quali  esiste 
fondato  timore  che  lo  stato  dei  nostri  affari  giuridici  x)ossa  peggio- 
rare  in  seguito,  se  anche  non  si  tratti  precisamente  della  conserva- 


18)  LuDOVici,  Einleitung  gum  Cimlprocess,  cap.  VI  §  5.  —  Lauterbach, 
cit  DtM.  de  remedio  L.  H  eontendaU  cap.  V  §  39  seg.  —  Hoffmann,  ieutsehe 
Beiehsprcana,  parte  II  §  1420.  —  Lauhn  vam  Gebraaeh  der  Vorklage,  §  62. 

13)  Bergbr,  Elect  proc.  provocate  §  50,  dove  egli  d^  la  regola:  Quoiies, 
cunetarUe  in  agendo  creditore,  deibitorie  interest,  exceptionem  in  prcueens  in  iu- 
diciwn  dedud,  sive  6b  pericu^/um  praeseriptionis,  sive  6b  commoditatem  prchandi 
sive  quacumque  alia  raUone,  totiee  eidem  licet  pariier,  ac  utHe  eat,  alterum  ex 
L.  si  eontendai  provocate. 

M)  Strtk,  Introduet.  ad  pr<Kr.in  for.,  cap.  V  §  9.  —  Lauterbach,  cit.  Diss. 
cap.  Ill  §§  19  e  30  ^  Hoffmann,  cit.  Diss.  §  28. 

15)  Claproth,  Binleitung,  §  281.  —  Danz,  Orundsdtze  der  summar.  Proc. 
g  85  num.  4.  —  Lauhn,  nel  cit.  soritto  g  60. 

ifi)  Berger,  Elect,  proc.  provoe.  g  51.  —  Claproth,  g  285  pag.  401. 


b)  Yedi  p.  296  nota  in  fine. 
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zione  di  certe  eccezioni.  Tuttavia  non  si  pno  comprender  bene  con 
qnal  diritto  i  futuri  saccessori  nel  feudo  debbano  i)oter  esser  oostretti 
ad  imi)egnarsi  gi^  adesso  in  una  lite  di  su€cessione  col  presente 
possessore  del  feudo^  ][>oichfe  ad  essi  pa6  del  pari  importar  grande- 
mente  di  lasciar  da  parte  la  causa  sino  al  futuro  caso  di  snccessione: 
il  vassallo  non  manca  poi  di  mezzi  gioridici  per  attuare  la  saa  in- 
tenzione,  come  il  Bohmeb  ^^  ha  fondamentalmente  dimostrato.  In  ge- 
nerale  vien  meno: 

2.  Tnso  del  nostro  mezzo  gioridico,  se  rigaardo  alle  eccezioni 
nou  e  da  temere  alcun  danno/  Qnesto  timore  poi  sussiste  solo 

a)  quando  le  eccezioni  sono  di  tal  natnra  che  i>er  on  piil  Inngo 
indugio  dell'attore  potrebbero  andare  intieramente  perdute.  Cos),  per 
esempio,  spetta  ad  on  fideiossore  la  eccezione  della  divisione  quando 
egli  tra  piu,  e  tutti  solventi  e  convenibili  con  eguale  facility,  sia 
stato  citato  pel  pagamento  dell'intiero  deblto.  Ora  pu5  darsi  che  il 
oreditore  non  promuova  la  sua  azlone  contro  il  debitore  priucipale, 
quando  pure  il  termine  del  pagamento  6  gik  scorso  da  luugo  tem^M). 
Nel  ritardo  Puno  o  I'altro  confideinssore  potrebbe  facilmente  doven- 
tare  insolvente  e  qnindi  colui  che  ancora  h  solvente  perdere  la  sopra 
ricordata  eccezione.  Per  conservare  pertanto  questa  h  permesso  al 
fideiussore  di  provocare  il  oreditore  ex  L,  si  oontendat  Gosl  pno  inol- 
tre  il  fldeiussore,  per  tutto  il  tempo  che  il  debitore  principale  6 
ancora  in  grado  di  pagare,  giovarsi  del  beneflzio  dell'escussione  (excep- 
tio  ordinis  seu  escusHonift).  Se  il  fideiussore  osserva  che  le  condizioni 
patrimoniali  del  debitore  volgono  in  peggio,  cosicchfe  egli,  per  un  piti 
lungo  indugio  del  oreditore,  facilmente  i)otrebbe  perdere  quella  ecce- 
zione, ha  facolti  di  provocarlo  ex  L.  H  oontendat  affinch^  egli  agisca 
contro  il  debitore  o  contro  il  Meiussore  ^^).  Del  pari,  secondo  la  opi« 
nione  della  maggior  parte  dei  giureconsulti  pratici  ^%  questo  mezzo 


17)  Diss,  de  iure  fiUuro  (Halae  1741),  cap.  II  §  26.  Si  veda  pure  Martins^ 
Lehrhtich  des  gemeinen  hilrgerl.  Frocesses,  §  258  DOta  t. 

18)  Lauterbach,  cit.  IH88,  ad  L.  si  conlendai.,  cap.  Ill  §§  24  e  25.  —  Lauhn, 
cit.  scritto  §§  92  e93.  —  Hopfner,  Commentar.  uher  die  InstUutionen,  §  841. 

19)  Lauterbacit,  cit.  l>iss.,  cap.  Ill  §  26.  —  Schaumburg,  Princip,  prax. 
hmd.  iudie,,  lib.  II  cap.  6  §  9  nota  **•.  —  Lauhn,  nel  citato  scritto  §  64. 
—  HoFACKER,  Prindp.  iur,  civ.,  tomo  III  §  4268  nota  a.  Di  altro  parere  h 
Claproth  nella  BinleUung  in  die  sdmmtl  sumwiar.  Processe,  §  285. 
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gioridioo  puo  esser  adoperato  per  conservare  il  privilegio  della  ecce- 
zione  di  non  numerata  pecania^  che  altrimenti,  deoorsi  due  anni,  si 
eBtingae,  quando  anche  spettino  a  colai  che  ha  emesso  il  docamento 
di  debito  altri  mezzi  giaridici  all'aoiK)^). 

b)  La  minaocia  di  ana  perdita  delle  ecoezioni  a  cagione  di  an 
piti  lango  indagio  pad  anche  verificarsi,  qnando  vi  sia  da  temere  che 
i  relatiTi  mezzi  di  prova  ora  sassistenti  possano  andar  perdati.  Poi- 
ch^,  sebbene  in  tal  caso  possa  aver  Inogo  ana  prova  a  perpetaa  me- 
morial con  ci6  non  e  in  alcan  modo  esdaso  il  mezzo  giaridico  della 
proYocazione  ^^).  Si  afferma  veramente  d'ordinario  che  la  proYOcazione 
ex  L.  9%  conUndat  sia  on  mezzo  snssidiario  che  debba  ricorrere  sol- 
tanto  qaando  il  proYOcante  non  possa  in  altro  modo  allontanare  da 
s^  il  danno  che  gli  soYrasta  ^).  Ma  qaesta  restrizione  non  h  fondata, 
poiche  secondo  i  noti  principi  di  dfritto  si  pa6  sceglier  pare  an 
mezzo  straordinario  se  sia  piil  comodo  e  Yantaggioso  deH'ordinario  ^). 
Qaindi  h  faori  di  dabbio  che  la  proYocazione  h  ammissibile  anche 
per  qaelle  eccezioni,  che  potrebbero  esser  fatte  Yalere  mediante 
azione,  poich^  h  sempre  piii  Yantaggioso  di  farsi  conYcnire  che  di 

agire  noi  stessi^O* 

IV.  Qaantanqne  i)er  la  proYocazione  ex  L.  si  contendat  non 
sia  richiesta  ana  proYa  prelimiuare  per  parte  del  proYocante,  come 
nella  proYOcazione  ex  L.  diffamari  ^)  (poich^  ^  par  sempre  ana  ec- 
cezione  alia  regola  se  I'attore,  gid.  i>resentando  I'azione,  debba  for- 
nire  insieme  la  proYa  di  qaesta  ^),  deYC  tattaYia  il  proYocante 
addarre  i  Yerosimili  motiYi  del  sao  timore  che  per  an  piti  lango  ri- 
tardo  dell'azione  o  la  saa  eccezione  o  i  relatiYi  mezzi  di  proYa  tst 


^)  H5PFNER,  Commentar  iiber  die  Institutionen  dee  HeinecciM,  §  853. 

21)  L^UTEBBACH,  a  1  §  27. 

^)  Gotd.  Wernsdobf,  Di88.  de  remedh  provocatorio  ex  L.  si  contendat  in 
proeessu  exeotUivo  (Vitemb.  1773)  §  10.  —  Claproth,  loo.  cit.  §  285.  —  Danz, 
loc.  oit  §  85  nam.  5. 

^)  Lauterbach^  cit  Diss.  §§  26  e  27.  —  Lauhns  nutzharer  Gebra/uch  der 
VorkUige,  §  42  nota  t  pag.  107.  —  Martin,  Lehrhuch  des  hUrgerliehen  Pra 
cesses,  g  258  nota  I  pag.  311. 

**)  Beroer,  Elect,  proc,  provoc.  §  50.  —  Claproth,  sammar.  Proe.  §  280 
pag.  402. 

K)  SCHAUMBUROy  JMndp.  prax.  iurid.  iudic.,  libr.  II  cap.  6  §  10. 
Lauhn,  cit.  scritto  §  17  e  nota  1. 
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dano  perdati  ^  <^).  Ove  il  gindice  trovi  che  per  lo  stato  della  causa 
non  fe  da  temere  assolatamente  alcun  danno  per  il  proYocante,  la 
proYOcazione  non  h  ammissibile.  Bigaardo  alia  proYa  delle  eccezioni, 
la  cui  conserYazione  qaesto  mezzo  gioridico  ha  per  isoopo,  importa 
distingaere  se  il  proYocante  ammetta  o  no  an  diritto  ad  agire  nel 
proYocato.  Nel  primo  caso  il  proYocante  doYo  fornire  la  proYa  della 
sua  difesa^  nelPaltro  il  proYocato  quella  della  sua  futura  azione  ^). 
Y.  La  proYocazione  ex  L.  9%  eowUndat  doYe  di  regola  esser  recata 
al  f&ro  del  proYocante,  doYe  h  da  discutere  I'azione  principale  ^). 
Siooome  per6  il  proYocante  in  questa  specie  di  proYocazione  non  h 
sempre  il  future  conYenuto,  e  il  proYocato  pub  talora  dirigere  con- 
tro  un  terzo  I'azione,  che  Ylen  eccitato  a  promuoYcre,  la  proYocazione 
in  questo  caso  pu5  esser  recata  al  f5ro  ordinario  del  proYocato  ^). 
Tale  h  il  caso  in  cui  il  fldeiussore  si  Ycde  costretto  a  proYocare  il 
croditore  contro  il  debitore  principale  per  conserYare  il  beneflzio  della 
escussione  ^^).  Se  il  proYocaute  aYcsse  una  plurality  di  fdri,  secondo 
I'opinione  comune  rimane  impregiudioato,  anche  in  questo  mezzo 
giuridico,  al  proYocato,  promuoYcndo  I'azione  principale  contro  il 
proYocantC;  di  scegliere  un  giudice  diYerso  da  quelle,  presso  cui  h 
aYYcnuta  la  proYocazione  ^^).  II  proYocante  non  pub  quindi  aiutarsi 


27)  HOF ACKER,  Ftindp,  iur.  cw.,  tomo  III  §  4268  num.  1  pag.  702, 

28)  Berger,  Elect,  proc.  provocaU  §  49.  »-  Lauterbach,  cit.  Diss.,  cap.  IX 
§  78  e  Lauhn,  nel  citato  eoritto  §§  49-52. 

29)  Lauterbach,  cit  Diss,,  cap.  IX  §  62.  —  Schaumburg,  Prindp.  prcuc, 
furid.  iodic.,  lib.  II  cap.  6  §  3  nota  **  o  §  9.  —  Ludoyici,  Mrdeitung  zwn 
Civilprooesse,  cap.  6  §  7.  —  Berger,  Oeoonom.  mris.,  lib.  IV  tit.  XXXII 
parte  I  nota  5.  —  Claproth,  summar.  Prooesse,  §  283.  —  Lauhn,  loc.  cit. 
§§  4  e  109. 

30)  Lauhn,  Del  citato  scritto  §  43  pag.  112. 

31)  Lauhn,  §  926  pag.  194,  anche  §  37. 

32)  Lauterbach,  Diss.  cit.  cap.  IX  §66.  —  Berger,  Oeconam.  iur.  lib.  IV 
tit  32  parte  I  nota  5.  —  Schaumburg,  Prirtdp.  prux.  iurid.  mdic,  lib.  II 
cap.  6  §  9  nota  *.  —  Riyinus,  in  Spmm.  exception,  for.,  cap.  IV  num.  8-12 
pag.  29  seg.  —  PI>tter,  lib,  de  prtievenlione,  cap.  V  §  57  num.  III.  —  HOF- 
acker,  JVt7k3»p-  *^^'  ^v  torn.  Ill  §  4266  in  fine.  —  Claproth,  summar.  Pro- 
cesse,  g  283. 


d)  Anobe  seoondo  la  nostra  antioa  pratioa  non  ei  riohiedeya  una  proya  per  parte 
di  ooloi  che  intentaya  il  rimedio  ex  L.  ti  oontendat,  ma  egli  era  natozalmente  tennto 
a  proyaie  la  sua  eooesione.  lUDOLPHmn,  1.  c.  n.  108. 


/    t 
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di  regola  con  la  difesa  della  coiiDessione  di  causa  o  della  prevenzione 
poich^9  fra  piti  competenti  giudici  del  convenato,  per  regola  spetta 
alPattore  la  scelta,  che  il  provocante  non  potrebbe  togliergli  col  sao 
iBvito  ad  agire,  essendo  qaesto  nn  mezzo  gioridico  semplicemente  pre- 
paratorio.  Parecchi  ginieconsolti  ^)  vogliono  tuttavia  far  an'eccezione 
I)el  caso  che  la  provocazione  ex  L.  si  contendat  non  sia  avvenata  per 
Pazione,  ina  per  la  risx)Osia  alle  allegate  eccezioni  del  provocante  e 
sostengono  che  in  qaesto  caso  Pazione  spettante  al  provocato,  a  cansa 
della  sua  connessione  con  la  provocazione,  non  possa  esser  trattata 
in  alcnn  altro  fdro,  che  in  qnello  in  cui  h  stato  sentito  il  provocante 
con  le  sue  difese  contro  le  pretese  del  provocato,  al  qnale  spetta  perci5 
la  eccezione  della  litis  pendenza  per  respingere  ogni  altro  fdro.  !£j  tut- 
tavia fuori  di  dubbio  che  quando  il  provocate  promuove  la  sua  azione 
presso  un  tribunale  diverse  da  quelle  in  cui  h  avvenuta  la  provoca- 
zione,  h  obbligato  a  informame  in  via  giuridica  il  provocante  ^*). 

YI.  I/efifetto  di  questa  provocazione  sta  in  ci5  che  quando  vien 
promossa  I'azione  dal  provocate,  termina  il  processo  provocatorio. 
Se  il  provocate  contrasta  I'ammissibilit^  della  provocazione,  si  deve 
trattare  e  conoscere  di  ci6;  se  egli  resta  invece  disobbediente,  la 
addotta  eccezione  o  pub  esser  dichiarata  durevolmente  efficace  o  il 
provocante  essere  ammesso  alia  prova  delle  sue  eccezioni,  e,  quando 
dal  compimento  di  questa  appaia  chiaramente  che  al  provocante  non 
spetta  alcun  diritto  di  agire,  il  provocate  esser  respinto  nell'azione 
arrogatasi  ^)  ^). 


33)  Barth.  Lemk.  Schwendkndoebfer,  in  Procesm  Fibigiam,  cap.  2  pag.  1509. 
—  BiviNus,  cit.  8pecim.  pag.  31  —  e  Lauhk,  nel  cit.  scritto  §  96  e  nota  / 
pag.  99  aeg. 

31)  Lauhn,  cit.  Bcritto  §  35  nota  2  pag.  94,  —  Claproth,  aummar.  Pro- 
cess, §  290. 

35)  Claproth,  simmar.  Ftoc,  §  292.  —  Danz,  Qrunds.  der  summar.  Proc. 
§  87.  —  HOFAOKER,  Prinoip.  tur.  ew.,  tomo  III  §  4268.  Del  procedimento 
giudiziale  nella  provocazione  ex  L,  si  carUendat  tratta  distesamente  Lauhn 
nel  cit  Bcritto  §  31  pag.  71  aeg. 


d)  Intereflsa  molto  distingoere  il  rimedlo  ex  L.  $i  oontendat  da  qnello  99  L,  difd- 
mari,  poiohd'eeaendo  oanoellato  qaesto  dalla  odlema  noetra  ginriBpradenza  a  torto  si 
aigomenteiebbe  ohe  queUo  pare  dovesae  essere  totalmeate  soomparao.  La  dirersitik  del 
doe  giadizt  era  gii  ohiara  aU'inteUetto  del  nostri  antichi  pratici.  Ad  eeempio,  il  Bi- 
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§534. 

Deiermmazione  deWardim  in  oui  piU  cause  ira  le  stesse  parti 
debbimo  ettser  traUate  dinanzi  a2  iriiunale  «). 

Se  diverei  panti  oontroversi  sono  da  dlscatere  dinanzi  al  tribn- 
nale  apponto  fta  gli  stessi  intereasati,  doT'essere  osservato  il  debito 


DOLFHINI,  1.  0.  n.  115  pone  in  rilievo  i  seffoenti  o«mtteri  dfffereniiali  tra  Tano  e  I'altro. 
Ciod  dlfferiBoono: 

1.  per  il  modo  di  artioolare  e  di  proTare ; 

2.  perohd  nel  rimedio  deUa  L.  difitmari  rattore  vien  oostretto  ad  agire  nel  termine 
prefiBaogli,  altrimenti  gli  yien  Impoflto  silensio;  ma  nel  rimedio  ex  L.  H  otmtendat 
Tattore  d  oost«retto  ad  agire  tosto,  altrimenti  il  giadioe  oonoeoe  della  eooeiione  e  im- 
pone  Bilenxio  a  oolni  olie  non  agisoe ; 

3.  x>ezohd  oolai  che  intenta  il  rimedio  della  L.  digamari  ooetringe  rarrezBario  ad 
agire  e  preeentare  il  libello  oontro  di  loi,  altrimenti  non  agendo  gli  viene  impoeto 
aileniio.  Inveoe  oolni  ohe  rioorre  al  rimedio  della  L.  H  otmtendat  non  ooetringe  Pay- 
vezBaiio  a  preeentare  il  libello,  ma  fa  istanza  per  la  diohiarasione  del  proprio  diritto 
e  ohiede  ohe  ravrenario  oontradioa,  se  lo  ritienedel  buo  interesae;  ove  non  oontradioa, 
la  sentenxa  deoUratoria  lo  pr^giodioheril ; 

4.  perolid  ool  rimedio  della  L.  difdmari  si  agieoe  affinohd  il  diflEamante  oessi  dalla 
diffamasione,  mentre  odl  rimedio  della  L,  n  oontendat  si  agiaoe  perchd  venga  diohia- 
rato  il  diritto  ohe  oi  spetta. 

E  gik  la  Gloflsa  ad  L.  n  eowtendat  aveva  ohiazamente  indioato  lo  seopo  di  qnesto 
rimedio  insegnando  ohe  fa  introdotto  per  evitare  il  oaao  ohe  protraendo  Tattore  I'espe- 
rimento  deU^asione  per  nn  lango  tempo,  potesae  il  conyennto  rimaner  senia  pzove  che 
ginstifiohino  la  sna  eooezione.  E  qnesto  d  11  tipo  del  gindizie  provooatorio  ex  L,  H 
eowtendat  seoondo  la  nostra  antioa  giorisprudenza.  Qui  si  prooede  iuper  exoejrtionefn, 
giostamente  osserva  il  De  Luga,  2>e  iurisdiot.  disc.  LXXII  n.  6. 

Vediamo  se  e  in  qnali  limiti  sussista  tuttora  questo  rimedio  nel  nostro  diritto. 

Nel  oodioe  vigente  di  pxooednra  oiyile  non  si  fa  parola  del  rimedio  ex  L.  H  oon- 
tendat;  ma  non  gllk  perohd  abbia  inteso  abolirlo,  siyrero  perohd  non  ha  Yolnto  fame 
nn  tipo  speoiale  di  gindizio  arente  forme  e  riti  propri.  In  qnesto  senso  ha  avnto  Inogo 
di  pronnnziarsi  anohe  la  giurispradenza ;  cf.  App.  Firenze  6ottobre  1871.  GiurUprud, 
torin.  IX  299.  Ma  ohi  rioorre  a  qnesto  rimedio  sarik  da  oonsiderarsi  tattora  oome  oon- 
Tennto?  Lo  nega  la  riooidata  decisione.  Nnlladimeno  in  senso  contrario  h  da  rioordare 
la  deoisione  della  Corte  d'Appello  di  Lnooa  11  maggio  1872.  Ann.  Yl  2  448,  ove  Tan- 
notatore  ginstamente  oesenra  ohe  il  rioorso  del  oontribnente  all^antoritA  gindiziaria 
diretto  a  far  diohiarare  non  dovnta  per  rawenire  Timposta  per  cni  fn  insoritto  si 
risolye  nell^esperimento  del  rimedio  deUa  L.  H  contendat,  nel  qnale  ohi  proyooa  il 
gindizio  oonaerva  la  posizione  ginridioa  di  oonyennto  ohe  ayrebbe  di  fronte  aU^azione 
gilk  in  effetto  spiegata. 

Seoondo  la  nostra  ginrispmdenza  si  deye  trattare  di  eooezioni  perentorie.  Corte 
regia,  Firenze  17  settembre  1856.  Ann.  giur.  to»c.  XYUI  2  1405.  App.  Lnooa  \\  mag 
gio  1872.  Ann,  VI  2  448. 

a)  Ck)me  appare  dalla  relazione  a  S.  M.   premessa  al  Cod.  di  proc.  ciy.  §  37  si  h 
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ordine^  afiSnch^  Bon  sorga  alcviia  ooafnsione.  Jale  ordine  {ordo  iudi- 
ciorum  seu  co§ni1ionum)  consiste  in  qnesto  che  le  canse  conoorrenti  o 
debbono  esser  trattate  insieme  e  I'una  presso  Paltra  o,  se  ci6  non 
I>oasa  accadere.  Puna  deve  essere  opportonamente  dlscassa  e  decisa 
dopo  Paltra.  Sono  qni  da  oonsiderare  le  segaenti  xegole  ^). 

I.  8e  di  due  cause  Pana  h  pregiudiziale,  cio^  tal  causa  dalla  coi 
decisione  dipeude  Paltra,  dee  quella  esser  trattata  e  decisa  per  prima  ^). 
Le  cause  pregiudiziali  possono  essere  di  due  specie : 

1.  tali  che  riguardino  lo  state  di  una  persona,  quando  venga 
promossa  azione  per  Padempimento  delle  obbligazioni  che  ne  dipen- 
dono  o  pel  rioonoscimento  dei  diritti  relativi  ad  esse.  Queste  son 
dette  cau8€be  praeiudioiales  dbsolutae,  poichfe  necessariamente  debbono 
esser  decise  prima  che  possa  farsi  questione  dei  relativi  diritti  ed 
obblighi;  impediscono  quindiilcorsodella  causa  principalcULPiANO  ^) 
ne  reca  il  seguente  case:  8%  ad  libertatem  proclamaverii  is,  euim  no- 
mine noxale  hidioium  susoeptum  est,  stistineri  debet  id  iudioium,  quoad 
de  statu  eius  ittdioetur,  et  sic,  siguidem  servus  fuerit  pronunoiatus,  no- 
xale iudicium  exerceUtur,  si  liber  inutile  videbitur.  Appunto  in  questo 
sense  rescriyono  gPimperatori  Diogleziaj^o  e  Massdccano  ^) :  Cum 
status  qwiestionis  iibi  moveri,  et  te  debiia  veUe  petere  eommemares :  or-- 
dinarium  est,  prius  solemnibus  inlerposiUs  (si  hoe  iuris  adnUserit  ratio) 
causam  Uberalem  apud  Praesidem  provinciae  deeidi :  ui  si  Uber  fueris, 
vel  servus  non  esse  pronunoiatus,  tune  tibi  iure  debita  restittn  iubeat : 
cum  hoc  ineerlo,  utrumque  tibi  libero  constituto,  an  domino  tuo  {si  ser- 


30)  lo.  Nie,  Hertii,  IHs8»  de  ordine  causarum  in  iudieio  iractandarum  in 
Opuseul.,  Yol.  I  tomo  III  pag.  105  seg. 

37)  L.  1  e<  tot  Tit.  Cod.  de  ord,  cognition,  [7  19]  cap.  1  2  e  3  X  eodem.  •— 
HOFACKKRi  Pnncip,  ttir.  civ,,  tomo  III  §  4175. 

38)  L.  42  D.  de  noxal  act.  [9  4]. 

39)  L.  5  C.  de  ord.  eognit  [7  19]. 


Yolato  sempUfioare  la  nostra  prooednra  oancellando  la  dUtlnrione  delle  sentenze  in 
prepazaiorie,  interlocntorie  e  definitive  ed  aasoggettandole  tatte  ad  an  nnioo  mode 
di  notiftoazione  e  rendendole  tntte  medesimamente  appellabili. 

015  non  toglie  ohe  x>er  qnanto  rigoarda  la  trattasione  di  plii  oanae  fra  gli  stessi 
litiganti  I'lns^gpufcrnento  del  GlOok  sia  tattora  in  molta  iNirte  ntile  per  noi.  Si  rioor- 
dino  qni  le  massime  rignardanti  Veflercizio  cnmnlato  dell'asione  civile  e  della  i>enale 
(art.  4  e  Cod,  prao,  pen,)  e  quelle  attinenti  aUa  oonnessione  o  oontinenza  di  oansa 
(art.  98  e  aeg.  Cod,  proe,  oiv.). 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  38 
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vum  te  senteniia  declaraverit)  debeatur,  ad  itoluUonem  debitorem  luum 
urgeri  non  oporieat. 

2.  Tali  che  rigaardauo  bensl  lo  stato  di  on  indiTidno,  ma  la  loro 
natara  fa  si  che  debbano  esser  decise  prima  che  si  possa  procedere  alia 
cognizione  e  decisione  della  causa  principale  (camae  preteiudiciales 
vulgarei)  ^).  A  esse  appartiene,  "per  esempio^  il  caso  che  si  agisca  per 
la  divisioiie  di  una  credits  e  il  possessore  della  medesima  non  vaol 
riconoscere  qnal  coerede  Fattore.  Qai  la  caosa  di  divisione  d'ereditil 
deve  rimanere  in  sospeso  fino  a  tantx>  che  Fattore  non  abbia  dimo- 
strato  il  sno  diritto  di  essere  coerede.  N%8%  enim  coheres  Htf  dice 
Oaio  ^^),  neque  adiudicari  quicquam  ei  opartet,  neque  adversarius  ei 
condemnandus  est.  Oosl  quando  si  agisce  confessoriamente  o  negate- 
riamente  per  una  servitiL  reale  e  sorge  contesa  intomo  al  diritto  di 
propriety  dell'attore,  qnesto  panto  deve  essere  discusso  e  deciso  in- 
nanzi   a  tutto  ^),  Qneste  caase  pregiudiziali   costituiscono  quindi 

1)  sempre  una  parte  della  cansa  principale  stessa;  spettano  qnindi 

2)  a  quel  giudice  presso  11  quale  devesi  trattare  la  causa  principale, 
se  anche  del  resto  riguardo  alia  causa  pregiudiziale  in  se  non  fosse 
competente  ^).  L'inseparabile  connessioue  delle  cause  rende  neces- 
saria  tale  proroga  della  giurisdizione  ^%  Gonferma  ci6  afiatto  espres- 
samente  la  costituzione  dell'imperatore  Alessandbo  ^%  dove  dicesi: 
quoiiek  quaesiio  status  bonorum  disoeptationi  eon^irrit:  nihil  prohibet, 
quo  viagis  aptid  eum  quoque,  qui  alioquim  super  eausa  status  eognoscere 
non  possit,  disceptatio  terminetur.  Solamente  quando  la  causa  pregiu- 
diziale sia  una  causa  ecclesiastica,  per  esempio,  una  causa  matrimo- 
niale,  che  ha  iDflnenza  sulla  decisione  di  una  lite  di  credits,  secondo 
11  diritto  canonico  deve  essere  rilasciata  per  la  decisione  al  giudice 
ecclesiastico  ^^),  e  il  giudice  secolare  h  poi  obbligato  a  seguire  nella 


40)  Claproth,  Einleitung  in  den  ordentUchen   hiirgerUchen  Process,,  parte  I 
§  99.  — '  Danz,  Grunds,  des  gemeinen  ardent,  biirg.  Processes,  §  52. 

41)  L.  I  §  1  D.  (7e  famU.  ere.  [10  2]. 

42)  L.  16  D.  de  except  [44  2]. 

43)  Danz,  Grunds.  dee  gemeinen  hUrgerl   Processes,  §  52,  in  fine  —  Hofa- 
CKER,  Pinnoip.  iur.  civ.,  tomo  III  §  4175  num.  I. 

44)  Claproth,  Einleitung  in  den  ord.  hiirgerl.  Process,  parte  1  §  99  num.  I 
pag.  413. 

45)  L.  3  Cod.  de  iudic.  [3  1]. 

4<5)  Cai).  3  X  de  ordine  cognit,  cap.  5  X  Qui  filH  s'mt  legiiimi. 
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decisione  della  causa  prindpale  la  seutenza  derivante  dal  tribouale 
eoclesiastico  ^.  A  ragione  per5  yien  posta  in  diibbio  uei  tribanali 
protestanti  la  odiema  applicazione  di  questa  disposizione  del  diritto 
canonico^),  e  stabilito  il  principio  generale  che  le  cause  pregindi- 
ziali,  senza  eccezione,  siano  secolari  od  ecclesiastiche,  civili  o  i)enali, 
a  cagione  della  loro  inseparabile  conuessione  colla  causa  principale, 
spettino  par  la  decisione  al  giudice  della  medesima  ^%  Quanto  poco 
nelle  cause  pregiudiziali  si  debba  avere  riguardo  alia  competenza 
della  giurisdizione  insegnano  pure  griini)eratori  Seyeho  e  Antonino  ^), 
Adite  praeHdem  pravit^ciae,  et  r upturn  esse  testamentwn  Fabii  praesentis 
agnatione  filii  doeete:  neque  enim  impedit  noUonem  eius,  quod  status 
quaestio  in  eognitione  vertitur,  etsi  super  status  causa  eognosoere  non 
possit  Pertinet  enim  ad  offioium  iudicis,  qui  de  hereditate  cognoseit, 
universam  inoidentem  quaestionem,  quae  in  i^idicium  devocatur,  exami- 
nare:  quoniam  non  de  ea,  sed  de  hereditate  pronunoiat  Le  cause  pre- 
giudiziali  debbono  inoltre  3)  esser  trattate  con  la  stessa  specie  di 
processo  come  la  causa  principale  medesima,  e  4)  per  la  prova  si 
debbono  regolare  con  quegli  stessi  principt  che  convengono  alia  causa 
principale  ^H*  lo  voglio  a  couferma  aggiungere  soltanto  nn  passo  di 
Afbioano  ^  da  cni  s'impara  insieme  qual  fosse  il  processo  romano 
nelle  cause  pregiudiziali.  8i  eius  fundi,  dice  egli,  q;uem  tu  possid^s, 
et  ego  proprium  meum  esse  dioam,  fructus  condieere  tihi  velim:  gua««t- 
iutn  est,  an  exceptio :  quod  praeiudioium  /undo  non  fiat  (cio^  che  I'a- 
zione  a  causa  dei  frutti  non  abbia  luogo  prima  che  non  sia  state  oo- 
nosoiuto  della  propriety  del  fondo ;  poich5  dicesi  qui  praeiudioium  id 
quod  prius  esset,  respeetn  iudicii  aUcuius  principalis,  iudicandum,  come 
Baevakd  ^)  interpreta)  ohstet:  an  deneganda  sitf  Et  utique  puiat  in- 


47)  Cap.  2  de  Except,  in  6to. 

48)  JusL  Henn.  Boerheri,  ius  ecclesian.  Protestant.,  lib.  II  tit.  II  §  27  e 
tit.  X  §  4  —  Claproth,  bUrgeri  Process.,  parte  I  §  100  pag.  421. 

49)  Danz,  loc.  cit.  §  52  in  fine.  —  Christ  Fried.  Ge.  Meister,  Diss,  de  or- 
dine  eognitionum  in  eausarum  civilis  et  crimincUis  cojicursu.  (Groett.  1774)  §  25. 

50)  L.  1  Cod.  de  ordine  tiK^tetor.  [3  8]. 

51)  QoNNERS  Erorierungen  Uher  den  ganeinen  Process,  num.  VII  §  3  pag.  28. 
58)  L.  18  D.  de  exception.  [44  2]. 

M)  De  PraeiudiciiSj  lib.  I  cap.  11  (Operum,  Lugduni  1023  8  editor,  tomoll 
pag.  739).  —  Si  veda  pure  Pothier,  Pandect.  Justinian.,  tomo  III  lib.  XLIV 
tit.  I  num.  XIV  nota  e. 
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tervenire  praetareni  dehere,  nee  permiUere  peUiori,  priusquam  de  pro^ 
prietale  eon^iet,  hitiiumodi  iudido  experiti. 

n.  Qnando  di  due  cause  I'ana  h  semplioemente  preparatoria^  I'al- 
tra  principale,  deve  qaella  essere  risoluta  prima  di  qaeata^').  Una 
causa  pud  essere  preparatoria 

1.  rigaardo  al  g^adice,  qoando  la  soa  g^arisdizione  6  oontroTersa 
e  il  medesimo  non  ha  a  sao  favore  il  i)ossesso.  In  questo  cs^so  I'at- 
tore  deve  rivolgersi  al  prossimo  giadice  saperiore  e  fare  istanza  per 
una  proTTisoria  disposizione  ^). 

2.  Bignardo  alle  parti  litiganti  e  cio& 

a)  a  cagione  del  fdro  da  determinare^  quando  il  cooTenato  o 
per  un  contratto  o  per  un  privilegio  ha  la  scelta  tra  piii  f&ri.  Gi5 
costitnisce  certamente  una  ecoezione  alia  regola  comune,  secondo  la 
quale,  del  resto,  spetta  all'attore  la  scelta  tra  pid  fdri  concorrenti, 
§  509  p.  1235.  (Yedi  piii  sopra  pag.  90  seg.).  In  questo  case  Pattore 
deve  presentarsi  ad  uno  dei  tribunali  fra  cui  ha  la  scelta  il  con- 
Tennto,  estemare  It!  la  sua  intenzione  di  agire  e  in  pari  tempo  fare 
istanza  che  venga  ingiunta  al  conyennto  la  scelta  di  un  tribunale 
entro  un  certo  termine,  con  I'ammonimento  che  in  caso  contrario 
la  causa  saril  rioeyuta  presso  quel  tribunale.  3e  yenga  trascurato 
tale  termine  a  far  la  dichiarazione,  il  diritto  di  scelta  del  convenuto 
yien  meno  per  questa  yolta  ^). 

b)  A  cagione  della  loro  yersona  legiUma  standi  in  iudioio,  quando 
percid,  sia  i)er  parte  del  conyenuto,  sia  dell'attore,  deve  esser  ancora 
tolto  di  mezzo  un  difetto,  prima  che  una  lite  possa  esser  trattata 
in  modo  yalido  57).  a  ci6  si  riferisce,  ad  esempio,  il  caso,  che  si  voglia 


54)  Danz,  Grunda,  dea  ord.  burg.  Processes,  §  51. 

56)  Claproth,  MfileUung  in  den  ord,  burgerl.  Process,  parte  1  §  96  pag.  404. 

50)  Von  Bergk,  DarsteUungdergesetam&ssigen  Beschaffenheit  des  dem  H.  Brmun- 
schweig  and  LUmburg  zustthenden  prmlegii  elecUanis  fori,   pnuto  priuc.   2 

§8 C.  F.  Jaeger,  unpartheyscher  Versuch  uber  die  von  dem  JT.  Kammer- 

gericht  in  der  von  Berlepsischen  Bechtssache  ausgeUbten  Oericktsbarkeit  und  den 
von  Sr,  Konigh  Maj.  eu  Grossbriianien  und  Churf.  BurckL  zu  Braunsdhtoeig 
LUneburg  deshaU)  ergriffenen  Becwrs  an  die  aUgemeine  BeichsversamnUung  in  Buck- 
sichi  auf  das  dem  H.  Braunschweig  LUneburg  eustehende  privHegium  electumis 
fori  (Frankfurt  u.  Leipzig  1799  8).  —  Claproth,  loo.  cit.  pag.  403. 

67)  Danz,  loc.  cit.  §  51  lit.  B. 
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agire  contro  un  minore,  il  quale  non  ha  tatore  o  contro  un  assente 
che  non  ha  lasciato  procoratore.  Qui  devesi  in  pari  tempo  fare 
istanza  presso  il  gindioe  della  causa  principale  per  la  nomina  di  un 
cnratore  prima  della  consegna  della  citazione.  Inoltre  quando  un 
minore  vnole  agire  per  una  diyisione  deve  precedentemente  fieu^ 
istanza  al  gludice,  come  tutoie  superiore,  addncendo  la  necessity  o 
il  vantaggio  che  swA  per  conseguirne,  affinchfe,  presa  oognizione  della 
causa,  gti  sia  aooordato  il  consenso  all'uopo  ^).  Una  causa  pu6  final- 
mente 

3.  esser  pieparatoria  auche  riguardo  al  suo  contenuto.  Gosi: 
a)  quando  si  insiste  perch^  il  convenuto  adduca  il  fondamento 
giuridico  del  suo  x>ossesso  della  cosa  litigiosa  afiOne  di  prenderne 
norma  per  Pazione  principale  ^).  Per  esempio,  io  non  so  se  il  mio 
ayrersario  possieda  la  cosa  litigiosa  come  erede  o  per  un  altro  spe- 
ciale  motive  giuridico,  ed  io  ho  necessity  di  saperlo  per  promuoYore 
o  la  petizione  di  credits  o  la  rivendicazione. 

b)  Quando  si  agisce  per  la  esibizione  di  una  cosa  che  h  oggetto 
dell'azione  principale  ^). 

o)  Quando  anzitutto  si  dere  reclamare  la  cessione  dell'azione  ^^). 
Si  deve  pure  osservare 

1.  che  la  causa  preparatoria  di  regola  deve  esser  portata  innanzi 
a  quel  giudice  cui  spetta  la  causa  principale  ^); 

2.  essa  vien  trattata  col  processo  sommario;  quindi  sono  qui 

3.  ordinariamente  sufficienti  semplici  principt  di  prora  ^). 

in.  Quando  di  due  cause  portate  dinanzi  al  tribunale  nessuna  h 
preparatoria,  e  neppure  di  tal  natura  che  dipenda  necessariamente 
dalla  decisione  dell'altra,  deve  deciders!  prima  quella  nel  cui  ritardo 


58)  Clafroth,  loc  cit  §  97. 

SO)  L.  II  Cod.  de petit  heredit,  [3,  31].  —  Westphals  8ff8t  Cammentar  {25er 
die  GeseUe  wm  Vorlegung  und  Erdffnwng  der  Teatamente  §  388. 

00)  Yid,  Ti.  Pand,  ad  exhibendum  [10  4]. 

61)  L.  13  pr.  D.  de  pign.  aet.  [13  7]  L.  1,  §  11  L.  14  D.  DeposUi  [16  3] 
L.  38  L.  59  D.  ck  evict.  [22  2].  —  Clapboth,  1.  c.  §  98. 

<»)  Leyser,  Meditai.  ad  Pand,  vol.  II  Specim,  CXXII,  medit  1.  —  Claproth, 
loc  dt  §  98  in  fine.  —  Danz  Grunde.  dee  ord.  bUrg,  Proc,,  §  51  in  fine, 
peg.  150. 

^)  GoNKERS  Erarierungen  Ober  den  Prooeae,  num.  YII  §  2. 
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b  perioolo,  sia  essa  cmle,  sia  criminale  ^')-  Qoando,  per  esempio, 
Goncorre  una  caasa  ]K>sses8oria  con  ana  criminale  (si  snpponga  che 
alouno  mediante  riolenza  sia  stato  spogliato  del  sac  ][)osses.so)  devesi 
trattare  anzitatto  del  possesso,  prima  che  si  possa  nlteriormente  co- 
noscere  del  delitto  di  yiolenza.  Invero  le  cause  possessorie  non  am- 
mettono  alcan  ritardo.  Non  solo  sarebbe  sommamente  contrario  alia 
eqaitsi  che  il  proprietaries  a  caasa  della  cognizione  del  panto  crimi- 
nale e  fine  alia  decisione  di  qaesto,  dovesse  esser  privato  del  van- 
taggi  del  possessore;  ma  sarebbe  pare  temibile  che  fossero  peracca- 
dere  naori  fatti  nociri  alia  qaiefe  pabblica.  flpetta  a  ci6  11  decreto 
dell'imperatore  Seyebo^),  che  oosi  saona:  PHuh  de  po8»emone  pro- 
nunciare,  et  ita  erimen  violentiae  exeutere  Prcbenes  provincial  debuit: 
quod  cum  non  fecerit,  iuste  ab  eo  provocatum  est  Qaando,  al  contrario, 
dal  ritardo  di  ana  caasa  criminale,  deriverebbero  dannose  oonse- 
gaenze  pel  bene  pabblico,  questa  deve  esser  risoluta  per  la  prima  ^). 
Non  si  pa5  qaindi  affermare  che  ad  ana  caasa  criminale  si)etti  in 


61)  Ant  Perez,  Praslect.  in  Codicem,  lib.  Ill  tit.  8  num.  2 

65)  L.  I  Cod.  de  appeUaiion.  [7  12]  agg.  L.  7  Cod.  ad  L.  Jul.  de  vi  pubUca 
[9  12].  In  altro  modo  spiega  qneste  leggi  Jac,  GtOthofredus  in  Commentar. 
ad  L,  3  God.  Theodos.  ad  L.  Jul.  de  vi  publiea  (tom.  Ill  pag.  82  edit.  Ritter). 
Egli  non  crede  che  in  qneste  leggi  si  faocia  qaestione  di  una  preferenza  della 
causa  possessoria  rimpetto  alia  criminale.  Questo  sarebbe  un  malinteso,  ehe 
sarebbe  stato  cagionato  dall'avverbio  ita  quivi  usato,  il  quale  qui  non  si  po- 
trebbe  spiegare  con  postea  o  deinde^  ma  non  signiflcherebbe  altro  che  conse- 
quenter.  11  de  poesessione  pronundare  e  crimen  violentiae  exeutere  sarebbe  una 
sola  ed  isteasa  cosa  e  indicherebbe  semplioemente  Viadicium  poesessionis,  poi- 
oh^  non  si  potrebbe  decidere  del  possesso  senza  conoscere  in  pari  tempo  dello 
accampato  esercizio  della  violenza.  Lo  sbaglio  commesso  dal  preside  della 
provincia  starebbe  veramente  in  ci6  che  egli  non  avrebbe  deciso  prima  la 
controversia  intomo  al  possesso,  ma  intorno  alia  propriety.  Con  lui  concorda 
anche  Hv.  Otto  in  Fraefat.  tomo  II  Thee.  iur.  Bom.  pag.  18.  Ma  la  legge 
non  fa  parola  alcuna  di  una  preferenza  dell'ii«ltct«w  poeeeesioms  rimpetto  al- 
Viudicium  proprietatis,  per  quanto  sicura  sia  in  s^  questa  preferenza.  L.  3 
Cod.  de  interdict.  [8  1].  L.  11  Cod.  de  rei  vindieai.  [3  32].  L.  3  Cod.  fin.  reg. 
[3  39]  §  4  I.  de  inierdictis  [4  15].  Anche  i  Basilici  lib.  LX  tit.  18  inter- 
pretano  quel  passi  come  relativi  ad  una  preferenza  della  causa  possessoria 
rimpetto  alia  criminale.  Si  veda  Fachinachus,  Conirovera.  lib.  VIII  cap.  8.  — 
Perez,  Fraelect.  ad  tit.  God.  de  orcUne  iudieior.  num  3  e  Too.  Woorda,  Inter- 
preiat.  et  emendation,  iur.  Horn.,  lib.  I  cap.  13. 

66)  L.  37  D.  de  iudie.  [5  1].  L.  5  §  1  D.  ad  L.  Jul.  de  vi  piihl.  —  Kleinschbod, 
Doctrina  de  repa^iUione  damni  delicto  dati.  Specim.  1  §  26. 
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ogni  caso  una  preferenza  salla  oivUe  nelVardo  cognoscendij  come  gi^ 
da  altri  h  stato  distesamente  mostrato  ^.  Finalmente 

IV.  quando  le  cause  concorrenti  sono  di  tal  aorta  che  h  indifferente 
qnale  di  esse  si  intraprende  per  prima,  e  preferita  qaella,  che  6  pid 
imx>ortaDte  ^).  Paolo  ^)  dice:  Per  minorem  oausam  maiori  oognitiani 
praeiudicium  fieri  non  oporiei:  maior  enim  quaeeUo  minorem  eafMam  ad 
He  trahit.  La  espressione  praeiudicium  fieri  non  oporiet  qai  eqnivale  a 
dire  che  la  cansa  di  minor  conto  non  deve  esser  discnssa  prima  della 
piti  importante,  ma  piattosto  rimanere  in  sospeso  sino  al  termine  di 
questa'^^).  Gome  piti  importante 

1.  vien  rigaardata  una  causa  criminale  cbe  concorra  con  una 
civile.  La  costituzione  dell'imperatore  GosxAifTiNO ''^)  pone  cio  fuori 
di  dnbbio:  Qu&niam  civili  disceptaUone  intemmsa,  saepe  fit,  ut  prius 
de  erimine  iudioetur;  quod  9  utpote  maius,  merito  minori  prae/ertur, 
ex  quo  erimnalis  quaestio  quoeumque  modo  cessaverit,  oportet  oivilem 
eausam  veluU  ex  integro  in  iudioium  deduciam  diatingui :  ut  finis  crimi- 
nalis  negotii  ex  eo  die,  quo  inter  partes  fuerit  lata  sententia,  initium 
eiviU  quaestioni  tribuat  Qui  non  parliamo  del  caso  che  la  causa 
criminale  costituisca  un  punto  pregiudiziale,  da  cui  necessariamente 
dipende  la  decisione  della  causa  civile;  quiudi  non  possono  essere 
invocate  qui  ]e  leggi  che  altri  citano:  L.  22  G.  ad  leg,  Oorn,  dsfaUis 
[9, 22]  e  L.  33  0.  ad  I.  Jul.  de  adulter.  [9, 9].  Esse  suppongouo  in&tti 
chiaramente  tal  caso  che  il  fatto  denunziato  come  delitto  racchiude 
in  pari  tempo  il  fondameuto  della  pretesa  civile  verso  I'accusato  o 
della  eccezione  opposta  all'azione.  E  cosi  con  poca  ragione  ci  pu5 
essere  obiettato  quello  che  dice  Ulpiano*^):  Hoc  Edicto  contra  ea, 


^)  Jo.  Suarez  de  Mendoza,  Commentar.  ad  Jjegem  Aquiliam  lib.  Ill  cap.  1 
(in  Meermanni,  Novo  Tkes.  tur.  civ.  et  canon,  torn  II  pag.  141  seg.).  —  Crist 
Frid,  Ge.  Meister,  Diss,  de  ordine  cognitionum  in  causarum  dvUis  et  crimi- 
nalis  concursu  (Goettingae  1774)  §§9  10  26-28.  —  Klein,  MerktoUrdige  Eeckts- 
prOdke  der  HalUsehen  Jurisien-FacuU&t,  vol.  3  num.  VI  pag.  114  Aeg. 

^)  FoTHiEft,  Pandectaelustinianefie  in  novum  ordin.  digestaeUnn.  Ill  lib.  XLIY 

Art.  II  §  13  seg.  pag.  253  seg. 

^)  L.  54  D.  rie  iudicHs.  Si  veda  intomo  a  questo  pasao  lae,  Baevardus, 
De  Draeiudiciis  lib.  II  cap.  7  {Overwm  tom.  II  pag.  743  seg,). 

70)  L.  21  D.  de  except  —  Pothier,  1.  c.  §  13. 

71)  L.  4  Cod.  de  ordine  iudicior.  [3  8]. 

72)  L.  2  §  I  D.  Vi  honor,  raptor.  [47  8]. 
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quae  9%  oammiUuntur,  oonsuluit  Praetor.  Nam  si  guts  se  ffm  passum 
dooere  possit,  publico  iudioio  de  vi  potest  experiri,  neque  debent  pubUeo 
iudicio  privata  aetione  praeitidicare,  quidam  putanU  8ed  utiUuS'  visum 
est,  quamvis  praenuUeium  legi  JuUae  de  vi  privata  fiat;  nikUominus  ta- 
men  non  esse  densgandam  actionem  eUgentibtM  privaiam  persecutionem. 
Peroochfe  qui  Ulpiano  yuoI  dire  soltanto  che  ia  na  delitto  Pazione 
criminale  per  la  {lena  e  la  civile  per   I'indenuizzo  sono  dae  azioni 
diverse  e  indipendenti  fra  loro,  di  cui  I'ana  non  abolisce  I'altra,  ma 
pa5  esser  sempre  scelta  la  rimanente,  qnando  anche  Paltra  fosse 
stata  esercitata,  sia  pare  senza  saocesso.  Si  yede  ci6  anche  piii  chia- 
ramente  dalla  L.  an.G.  quando  civilisact.  criminaU  praMudicet  [9,  31]^ 
in  cui  ^  da  osservare  che  le  parole:  sive  prius,  oriminaiis,  sive  civiUs 
actio  moveatur  sono  an'agginuta  di  Tbiboniano,  poich^  non  trovansi 
nel  codice  Teodosiano  [9,  20J  dove  h  la  costituzione  degli  imperatori 
VaIjENTB,  Obaziano  e  Valentinia.no.  Tbiboniano  le  aggianse  per 
confermare  in  modo  piCl  chiaro  cid  che  per  la  relazione  di  Ulpiano 
alcuni  pitl  antichi  giureconsnlti  solevano  porre  in  dubbio,  come  SUA- 
BEZ  Mendoza  '^)  molto  ginstamente  ha  osservato.  Vedesi  pertanto 
cosi  bene,  come  dai  passi  citati,  che  a  scelta  dell'attore  pno  esser 
promossa  prima  tanto  I'azione  civile  nascente  dal  delitto,  qnanto  la 
penale:  e  si  deve  cercare  di  spiegarci  ci6  mediante  il  processo  cri- 
minale in  uso  presso  i  Bomani,  come  Westphal"''*)  con  gran  fonda- 
mento  ha  dimostrato.  Presso  i  Eomani  era  usuale  il  processo  acca- 
satorio  che  non  permetteva  al  gindice  di  procedere  d'nfficio  in  cause 
criminali;  dovevasi  percio  sempre   aspettare  sino  a  che  Fattore  si 
presentasse,  vuoi  che  si  trattasse  di  azione  civile,  vuoi  di  criminale. 
3e  pertanto  era  promossa  prima  quella,  e  Gi5  era  possibile  secondo 
le  citate  leggi,  doveva   naturalmente  esser  ricevnta  prima  la  causa 
civile  che  la  penale;  ma  appunto  perci6  era  pur  discussa  prima  Pac- 
cusa  che  la  domanda  civile,  quaudo  quella   fosse  stata  presentata 
innanzi.  Se  ambedne  i  punti  fossero  stati  portati  insieme  davanti 
al  tribunale,  poteva  lo  stesso  gindice,  che  doveva  conoscere  del  punto 


'^)  Commeniar.  ad  Leffcm  Aquiliam  lib.  Ill  cap.  1  num.  7   in   Mekrmank, 
1.  c.  pag.  141. 
74)  Criminalrecht.  A7i$n€rk,  14  §  5  pag.  67  seg. 
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Griminale,  deoidere  anche  il  panto  delPiadennizzo  '^).  Oib  non  impe- 
diva  poi  che  egli  oercasse  anzitutto  e  preferibilmente  di  risolvere  il 
panto  criminale :  almeno  qnesto  vien  insegnato  dalla  L.  4  O.  de  ard. 
iudiidar.,  ed  h  oonfermato  pare  eccellentemente  dal  nostro  ordina- 
mento  tedesoo  del  tribanali.  Noi  abbiamo  infatti  in  Germania  i) 
prooeBSO  inqaisitorio^  per  mezzo  del  qaale  il  giudice  non  ha  neces- 
sity di  aspettare  I'accosa^  come  il  Westphal  '^^)  molto  ginstamente 
ha  OBseryato. 

So  venga  promossa  ana  caasa  civile  e  adoperato  invece  soltanto 
come  eocezione  an  panto  criminale,  che  pel  resto  non  ha  alcana  in- 
flaenza  salla  decisione  della  caasa  ciyile,  ma  h  state  solleyato  dal 
oonTenato  semplicemeote  per  fare  ostacolo  al  credito  civile  dell'at- 
tore,  vien  separata  la  caasa  criminale  dalla  civile  e  qnesta  non  pno 
esser  fermata  con  Pimmischiarvi  qnella,  come  PAPmuj^o  ''^)  espressa- 
mente  insegna.  Dice  egli  in£fttti:  Berum  amotarum  aoHo  ob  cLduUmi 
crimen,  quo  muHer  'postulata  est,  non  differtur;  e  in  an  altrolaogo^): 
JPid^ieomimieearia  Ubertan  praetextu  oompUatae  hereditaUa,  aut  raiionis 
gestae  non  differtur.  Poich^  se  anche  fosse  vero  il  delitto  rimprove- 
rato,  il  fedecommesso  della  liberty  per  nno  speciale  favore  delle  leggi, 
non  cadrebbe  ^).  Gome  pitL  importante 

2.  fra  dne  caase  civili  contemporaneamente  promosse  vien  consi- 
derata  qaella  che  rigaarda  I'onore  e  il  baon  nome  di  an  individno, 
piattosto  che  qaella  avente  per  oggetto  soltanto  ana  somma  di  de- 
naro.  Ulfiano  ^)  ci  d^  qnesta  regola,  qaando  dice:  8i  in  duahus 
aodombue,  alibi  eumma  maior,  alibi  infamia  eat,  praqfonenda  est  causa 
exieUmaiionis,  ZTbi  autem  aequiparant  famosa  iudicia,  etsi  summam  im- 
parem  habent^  proparibus  accipienda  sunt  In  falso,  mode  si  interpreta 


•ys)  L.  3  Cod.  de  ord,  iadieior.  [3  8].  L.  4  §  4  D.  fin,  regundor.  [10  1],  L.  33 
D.  de  re  indie,  [42,  1].  L.  I  Cod.  de  officio  Bector.  provinc.  [I  40]. 

79)  OHmindlreehL  Anmerk,  15  §  6  pag.  71  seg. 

77)  L.  27  D.  de  aetione  rerum  amotar,  {25  2].  Si  veda  iDtonio  a  qaesta  legge 
Jo.  Suaresf  de  Mekdoza,  oit.  Oommentar,  ad  Legem  Aqmliam  lib.  Ill  cap.  1 
nnmeri  11  e  12  in  Meermakn,  torn.  II  pag.  141  seg. 

78)  L.  23  D.  de  fiddeommiss,  libertat.   [40  5]. 

70)  L.  50  §  \  D.  de  manwnies,  testcmi.  [40  4].  L.  37  D.  de  fideieommiss.  U- 
hertai. 

80)  L.  104  D.  de  Beg.  iaris. 

GlOck,  Comm.  PandeUe,  —  Lib.  V.  39 
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oomanemente  qaesta  regola  come  lelativa  ad  on  pagameDto  &tto  a 
conto  di  piil  partite  di  debito,  senza  ohe  il  debitore  abbia  detto  sa 
quale  il  medesimo  debba  essere  imputato:  opinione  che  gii^  11  OniA- 
010  ^0  e  il  GiFANio  ^^)  hanno  cooAitato.  Gome  pift  importaate  Tiene 
infine 

3.  riguardata  la  causa  fiscale  che  conoorra  eou  una  privata.  016 
insegna  Pomponio  ^)  dicendo :  Apud  JMamim  seriptum  M,  ti  frinai^ 
ad  se  pertinere  heredUatem  Luoii  Titii  dioat:  altero  eandem  hereditaiem 
fiseo  vindioafUe:  qmeritur,  utrum  ius  Jisei  ante  excuHendum  M  ei  iusti- 
nendae  aetiones  caeterarum,  an  nikihminus  inhibendae  peiUUmes  oredi- 
torum  singulorum,  ne  pvblicae  causae  praemdieeiwr  f  idque  iS^na^HMan- 
8uU%8  expresium  est  ^'^). 


81)  Praelection.  in  Tit  Dig.  <U  dn>er$.  Begulis  iur.  [50  17].  (BasUiae  1594^  8) 
ad  L.  104  h.  tit.  pag.  275  Beg. 

^)  Traetat  de  diversis  Begalis  wn>  ]  (Argentorati  1607;  8)  lib.  II  cap.  16 
pag.  256  eeg. 

83)  L.  35  D.  de  iure  fisci  [49  14].' 

81)  V.  PoTHiER,  Pandect  IiisHnian.  torn.  Ill  lib.  XLIX  tit.  14  Sect  II 
num.  XXXIX. 


TITOLO  II. 


"De  inoffldoso  testamento. 


§  535. 
Connessione  di  questo  Utolo  col  precedenie, 

Agli  iudMa  appartengono  auche  le  azioni  giudiziarie,  poiclie  non 
^  oonoepibile  nn  processo  ciyile  senza  ua'azione;  qaindi  i  compila- 
tori  delle  Pandette  passano  alle  singole  azioai,  vaoi  personal!,  ynoi 
reali.  Tra  le  reali  veDgono  innanzi  tutto  iu  considerazione  quelle  che 
soatnrisoono  dal  diritto  ereditario  e  spettano  cosl  agli  eredi  neceen 
sari,  come  agli  altri  eredi:  delle  quali  trattasi  in  questo  e  nei  se- 
guenti  titoli  del  libro  quinto.  Per  comprendere  la  dottrina  delle 
azioni  ereditarie  si  debbono  premettere  alcuni  generali  princip)  e 
oonoetti  del  diritto  ereditario  e  delle  ereditii  in  generale  ^^)  <*). 


S5)  Qui  ai  oonsulti  a  prefereiUEft  Lud,  Oed.  Madihn,  Frincip.  iur.  Bom.  de 
SuoeesfionSms  seu  de  iure  heredUtmo,  Edit  repet  praelecL  (Francof.  ad  Yia- 
dnun  1792).  —  Smst  Crist  Westphals  SysienuUisoher  Commmtar  aher  die 
Geaetae  von  Vorlegung  und  JBrdffnung  der  Teatamente,  Annehmung  und  Ah- 
Uhimng  der  Brhsehafl,  den  Beekten  und  FJlichten  dee  Erben  nook  deeeen  poseee- 
eorieehen  und  peMtarisehen  BeehtsfmUieln  (Leipzig  1790).  —  Partioolarmente  sii 
qneato  titolo  yedasi:  Joe.  Ferdinand,  de  Betes,  Adversaria  de  inofficioeo  testa- 
mento, in  Qer,  Meebmakni,  Novo  Thee,  iur.  civ.  et  eanon.  torn.  VI  p.  522  s^. 
—  los.  de  FiNSSTRES,  FtaeHeoUones  Oervarienses  s.  Commentar,  ad  tit.  Fandectar, 
de  inoffieioso  testamento  (Geryariae  1752).  —  Oeorg.  Joseph,  Steins,  Versueh 
einir  theoreOseh  praeUsa^ien  Ahhandlung  Ober  die  Lehre  des  Bomischen  Bechts 
von  pfUelUwidngen  Testamenten,  und  den  Beehtsmitieln  wider  dieseWen  (Erlao- 
gen  1798,  8). 


a)  Qui  non  fuebbe  d'nopo  presentaxe  una  oompleta  bibliografia  sul  diritto  eredi- 
tario; tattaTia,  segaendo  reeempio  del  OlOok,  ricorderemo^jle  prindpali  opere  generali 
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§  536. 
Concetto  di  diritto  ereditario,  ereditit  (hereditas)  ed  eredi*^). 

Per  diritto  ereditario  iutendesi  11  diritto  all'aoqnisto  dell'intdero 
patrimoiiio  lasciato  da  un  defaato;  oggetto  di  questo  diritto  h  qaindi 
uua  eredit^  devoluta.  Ereditd*  in  senso  oggettivo  {herediiM  ohiective 
accept4i)  h  11  concetto  complessiTo  dell'intiero  patrimonio  di  un  de- 
f unto  con  tutti  i  diritti  e  le  obbligazioni  che  ue  dipendono,  in  qaanto 


relative  a  qaesta  materia,  citando  piil  aotto  a  sno  luogo  quelle  attinenti  partioolar- 
mente  all*argomento  del  tit.  II  del  lib.  Y. 

Aju^dts-Sebafini,  Pond.  Ill  §§  463-608.  —  Bbokhaus  Orundzuge  des  gemHnen  Erh- 
reohtt  1861  (inoompl.).  Filomubi-Guelfi,  Dig,  italiano  t.  Sueoetsione.  —  Gans,  Das 
Erhreoht  in  weUg,  Ent/Hekd.  II  (Das  r6misohe  Erhrecht  in  seiner  SteUung  zu  vor  tmd 
naehromischen)  1825.  —  V.  Habtizboh  Das  Erhreoht  naoh  romischen  und  heuti{fen 
Beekten,  1827.  —  Koppest,  Sygtem  des  heuttig,  rdntisohm  Erbrechts  1862,  1864  (in- 
compl.).  —  Labballb,  Dtu  Wesen  des  Hmisohen  und  germanischen  Erbreohtt  in  histih- 
risoh-phUosojfhisoher  Ewtwiekelung,  1861.  —  Mates,  Die  Lehre  von  dem  Erbreeht  naeh 
dein  heutig.  rdmisohen  Beoht,  I  1840  (inoompl.  Delia  parte  del  logati  neo!  poi  una  di- 
spensa  il  1854).  —  Sohibmbb,  Handbuoh  des  rdmisehen  Erhreohts,  1863  (inoompl.).  — 
Tbwbs,  System  des  Erhreohts  naoh  heutg,  rdm.  Beohts  1863,  1864.  ~  Unobb,  Das  Erb- 
reeht, 1834  (inoompl.).  —  Yakobbow,  Pond,  II.  —  Ybbing,  Rbmisohes  Erbreokt  in 
histor.  und  dogmat.  Entwiok,  1861.  —  WiNDSCHElD,  Pond.  III. 

Pel  diritto  noetro,  oltre  1  oommentatori  del  Codioe  Kai>oleone  (art.  718  seg.)  e  ita- 
liano (art.^7i0  Beg.))  Bono  da  oitare  Aubbt  et  Bau  Cours  de  droit  civil  III.  —  BXTBIVA, 
DeUe  suooess.  legittime  e  testament.  —  FULOI,  Success,  legittime  e  testamentarie  (1873).  — 
Laubsnt,  Princip.  de  droit fran^ais  III.  —  LoBANA,  Le  sucoessioni  testamentarie,  1884.  — 
Detto,  Le  disposixioni  comuni  aUe  sucoessioni  legtUime  e  testamentarie  seoondo  U  Codioe 
oimle  italiano,  1888.  —  YiTALi,  DeUe  sucoessioni  {H  dir.  civ.  itaL  per  oura  di  P.  FlOBB 
yol.  YII  p.  I  1889).  —  Bioci,  Dir.  civ.  III.  — JT.  S.  Zachabiae  vok  Liko.,  Handbuoh 
des  franzdsUch.'  Cimlrechts  (7  ed.  Heidelb.  1886)  §§  588-744.  —  Per  la  storia  del  di- 
ritto italiano  ofr.  Pebtilb,  Storia  del  dir.  it.  III. 

«)~Giroa  al  signifioato  della  parola  heres  h  da  rioordare  il  passo  di  Festo,  b.  y.  heres, 
oonBono  al  §  7 1,  de  her.  qual.  2,  19 :  Veteres  heredes  pro  dominis  appeUahawt.  Sarebbe  er- 
rore  tnttavia  fare  heres  tz  her  us;  parole  etimologioamente  diverBe.  L^erede  d,  in  BOBtansa, 
on  proprietario  e  tale  fa  rayrisato  sino  dai  prisohi  tempi  in  Roma :  la  teonioa  giuridioa 
lavord  poi  attomo  a  qneeto  oonoetto  fondamentale,  salendo  a  qaella  idea  di  una  buo- 
ooBBione  nnirersale  che  d  oaratteristica  del  diritto  romano  ed  estranea  al  diritto  g«r- 
manioo  (lo  Heuslbb,  Institiet.  des  deutsoh.  Privatr.  II  §  175-177,  Bostlene  tattavia  11 
oontrario).  La  storia  della  Bnooessione  ereditaria  d  oonneesa  strettamente  in  Boma  oon 
qaella  della  proprietsk:  si  direbbero  dae  lati  di  ano  stesso  istitato,  nel  qoale  spiooa 
Bovrana  la  volontft  indiyidoale.  Anohe  del  patrimonio  i>el  tempo  sucoessiro  alia  morte 
il  proprietario  disi>one  in  origine  in  Boma  Benz'alonn  limite  impoeto  alia  boa  yolontik: 
Boltanto  dalla  pratioa  del  tribnnale  centomyirale  Boatarisoe  poi  il  diritto  alia  legit- 
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noo  siano  intieramente  personalis).  Oicebone^  dice:  hereditas  est 
pecunia,  quae  morte  aliomus  ad  guemfiam  yervenit  iure,  nee  ea  aui  !&- 
gaia  testamento,  aut  possesriom  reienta.  Oioebone  prende  la  parola 
peeunia  nel  significato  in  coi  Hermogenuno  ^)  dice :  peeunia  nomine 
amnee  res  tarn  soK  qmm  mobiles  et  tam  corpora  gwim  iura  oonUnentur. 
In  qnesto  significato  la  ereditii  vien  considerata  uelle  nostre  leggi  ^) 
come  una  univenitcbs  iuris  quae  et  aocessionem  et  deoessionem,  oommo- 
dum  et  inoommodwnin  se  reoipit,  di  coi  alteriormente  al  §  537.  Pertanto 


S6)  Poidh^  vi  hanno  dirittiy  i  quali  Bono  ristretti  in  tal  goiaa  alia  personal 
ohe  non  poBsono  essere  asaolntamente  diaginnti  da  easa  e  trasferiti  ad  altra. 
Qnesti  diritti  peraonallBmmi  sono,  x>er  esempio,  le  servitii  peraonali  usus, 
ususfrueHu,  habitatio,  i  diritti  nascenti  da  rapport!  di  fiuniglia,  i  diritti  ohe 
il  defdnto  ayeva  a  canBa  del  sno  nffioio  o  fdro,  infine  il  diritto  di  adire  nna 
ereditii  deferita.  Coal  vi  sono  pore  obbligazioni  del  tntto  personali,  per  esempio, 
Pobbligazione  di  subire  la  i)ena  per  un  delitto  oommesBO,  i  oontratti  intie- 
ramente peraonali.  Tali  diritti  ed  obbligazioni  non  paasano  agli  eredi,  ma 
estingnonai  oon  la  morte  della  persona  —  Hopfners  Oommentar  Uber  die 
Hemeedsehen  InsHMionen  §  482.  ^  Hugo,  Lehrhuch  des  heutigen  r&mischen 
Beehts  §  84. 

87)  Topic,  cap.  6. 

^  L.  222  D.  de  Verbor.  Stgtdfie.  Si  veda  intorno  a  queato  paaao  Jos,  Finb- 
STRES,  Hermogenianus  tomo  I  pag.  556  aeg. 

80)  L.  208  D.  de  Verb,  signif,  L.  178  §  1  D.  eodem.  L.  3  pr.  D.  de  Bonor. 
possess,  [37  13]. 


tima.  Non  bisogna  qnindi  esagerare  il  oonoetto  oonienato  nella  L.  11  D.  de  lib.  et 
po9t,  [28, 2J,  076  a  pxoposito  degli  heredes  tut  et  neoessarii  dicesi :  non  hereditatem 
peroijfere  videntur  sed  magU  Uberam  adminittrationem  eonseguuntar,  quasi  ohe  fosae 
sempre  eeistito  in  Eoma  nn  oondominio  familiare,  oui  non  potesse  derogare  il  paterfa-^ 
nUU<u.  Qneeti  heredtt  sono  9ui  et  neoesiarii  (salvo  oio  ohe  h  a  dire  della  legittima)  se 
il  padre  lo  Toglia. 

Nei  diritti  del  popoU  piimitiYi  si  £a  spesso  distinzione  rignardo  alia  trasmissibilitik 
per  snooesBione  ereditaria  tra  oose  mobili  (armi,  ntensili,  tenda,  eoo.)  e  le  immobili: 
le  prime  soggette  alia  libera  disponibilit^  deU^individnOf  le  seoonde  indisponibili.  In 
Botna  qnesto  grade  di  oivlltA  sembra  oltrepassato  sine  dalle  origin!.  La  terra  d  asse- 
gnata  daUo  Stato  in  proprietik  trasnussiblle:  lo  heredium  (Yabro,  De  re  rtut.  1,  10, 
2)  h  appnnto  il  fendo  ohe  trasmettesi  per  ereditik.  Forse  eravi  in  Boma  pnre  Pidea 
ohe  il  fbndo  reoante  U  nome  famiUare  dovesse  esser  sempre  retaggio  deUa  stessa  fa- 
miglia ;  ma  a  qnesto  oonoetto,  degno  di  nna  aobria  stirpe  di  agriooltori,  fn  ben  presto 
in  antitesi  la  realty  deUa  yita.  L'opinione  pubblioa,  dioiam  cobI,  troverft  ignominioeo 
Tenders  lo  heredium  patemo  (ofr.  Voiox,  Die  XII  Tafeln  II  p.  343),  ma  ninn  diyieto 
ginridioo  vi  si  potril  opporre,  oome  non  si  potril  opporre  alia  sua  fittizia  rendita  ool 
testamento  per  aes  et  libram. 


310  LIBBO  Yy  TITOLO  II,  §  536. 

ana  erediti  ^  soltanto  deTolata  {herediUM  delaia)  quaudo  talaao  abbia 
diritto  di  appropriarsela  ^),  sia  che  il  fondamento  giaridioo  delL'ao- 
quisto  di  essa  riposi  ia  uua  immediata  diBposizione  della  legge  o  uella 
volontji  del  defanto,  o  effettiyamente  acquistata  {hereditas  acquUUa) 
quaado  h  passata  in  propriety  del  defanto.  Tale  acqaisto  di  ana  ereditit 
ossia  Teffettiyo  sabentrare  in  tutti  i  diritti  e  in  tntte  le  obbligazioni  del 
defanto,  paioh^  non  intieramente  personalis  rien  detto  fiaooessioae 
ereditaria  {tuooesiio  eredUaria)  ossia  eredit^  in  senso  sabbiettivo.  A  oi6 
riferisconsi  le  leggi  ^^)  che  dicono:  hereditas  nihil  aliud  est  qtMm  sue- 
cessio  in  univer9um  ius,  quod  de/unotus  habuit  Giuseppe  Finestbes  ^) 
non  credo  Toramente  che  qnesto  concetto  sia  adattato  per  una  cre- 
dits gift  acqnistata,  ma  lo  intende  come  una  ginridica  ftuzione,  secondo 
la  qaale  una  credits  che  I'erede  non  ha  ancora  adito  rappreseota  il 
defanto,  e  tiene  in  pari  tempo  il  sao  x>osto,  cio^  quando  egli  stesso  non 
fosse  ancora  proprietario.  Appunto  di  questa  opinione  sono  anche 
Oregario  Maiansius  ^)  e  Hofackxb  ^^).  Essi  dicono  hereditas  ipsa  tan- 
qua/m  ftoHHa  quaedam  persona,  suoeedii  defuncto,  ifhvmque  repraesentat. 
Ma  i  giureoonsulti  romani  Oaio  e  Oiuliano  ^^),  dai  cui  scritti  quel  con- 
cetto h  tolto,  parlano  nel  luogo  dove  danno  la  nozione  della  hereditasy 
delPazione  ereditaria  che  suppone  una  credits  gid.  adita,  come,  per 
mezzo  della  iscrizione  dei  passi  citati,  hanno  dimostrato  Ooeddaeus 
e  GiPHAinus  ^).  Inoltre  h  noto  che  la  parola  suoeessio  frequentemente 
viene  usata  nolle  nostre  leggi  per  una  credits  gi^  adita^.  A  buon 
dritto  dice  quindi  Gerardo  Noodt  ^)  che  per  ci5  secondo  quel  con- 


W)  L.  151  D.  de  Verb.  Signif.  Delaia  hereditas  dioitur,  quam  quis  potest  ad- 
eundo  consequL 
91)  L.  24  D.  ^  Verbor,  Signif.  L.  12  D.  de  Beg.  iur. 
OS)  Oommentti^r.  (Modem,  ad  tit  Pand.  de  acquir.  vel  omittenda  hereditaie  parte  I 

cap.  I  §  11. 
83)  Diss,  de  herediUUe  iacente  §  3  (in  Disputat  iur,  civ,  tomo  II  §  Diss.  36). 
94)  Frineip,  iur,  ow.  tomo  II  §  1245. 

05)  Oommentar.  repet.  praelecl.  in  lU.  XVI  libri  L.  Pandect,  de  Verbor,  Si- 
gnifie,  (Segeuae  Nassov.  1597  8)  pag.  381  seg. 

06)  Gommeni,  ad  Tit,  Dig.  de  div.  Peg,  iuris,  lib.  II  cap.  8. 

07)  L.  21  C.  de  pact.  [2  3].  L.  un.  C.  Ne  pro  dote  mulier  [5  22].  L.  4  C.  in 
qmbus  caus,  cessai  longi  temp,  praese.  [7  34].  L.  8  C.  c2e  imp,  et  aliie  substiiut. 

08)  Oommentar.  ad  Dig,  tit.  de  hereditatis  petUione  {Operum  tomo  II  pag.  175). 
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oetto  la  hereditas  e  chiamata  una  succeasio,  giiia  suecesHane  in  de/kincH 
loewn  acquiritur  ^). 

Una  ereditd;  viene  acquistata  o  ipso  iure,  cio^  mediante  immediata 
disposizione  delle  leggi  nel  momento  in  cai  mediante  la  morte  del 
telinquente  h  deferita,  cosl  che  richiedesi  uno  speciale  atto  se  non 
si  Yuole  conservare  la  medesima:  o  viene  acquistata  soltanto  con  la 
dichiarazione  di  volere  essere  erede.  II  primo  caso  h  quelle  dei  m 
heredes^^  nel  quale  si  comprendono  i  discendenti  del  reliuquente 
che  sine  al  momento  della  sua  morte  sono  stati  immediatamente  sotto 
la  sua  patria  potest^,  ovirero  yi  sarebbero  stati  se  al  momento  della 
sua  morte  fossero  gi^  nati,  come,  per  esempio,  i  fostumi,  purch^ 
durante  la  vita  del  relinquente  fossero  gii  concepiti  **>) «).  OiusTi- 
NIANO  dice  espressamente  ^) :  Poatumi  quoque,  qui  H  vivo  parmte  nati 
essent,  in  potestate  eius  Jniuri  forent,  sui  heredes  sunt.  Non  esaurisce 
qoindi  la  cosa  il  concetto  che  Giustiniaj^o'  d4  immediatamente  prima 


L.  14  D.  de  suis  et  legUim  hered.  [38  11].  In  gma  heredibus  aditio  non 
est  neeessaria,  quia  statim  ipso  iure  heredes  exisiunt,  —  los,  AteraniuSi  In- 
ierpretat,  iuris.  L.  I  cap.  9.  —  Am.  Botgersius,  ApodicHe.  IkmonsinUion. 
fum.  Bom.  vol.  I  lib.  I  cap.  3  §  pag.  92  sag.  —  e  liut.  VoordAi  InisrpretaL 
et  Emendat,  tur.  Eotn.  lib.  I  cap.  4 

W)  L.  6,  7  et  S  D.  de  sms  et  kqitim.   hered.   §  8.  I.  de  hered.  quae  ab  int. 
def.  [3  I]. 

1)  §  2  m  fin.  InstU.  de  hereditat.  quae  ab  iniest.  def. 


b)  Kelle  fonti  noetre,  oome  aooade  pure  nella  lingua  nostra,  nna  m^^iyn*-  parola 
Tien  adoperata  in  vario  signifioato.  Gid  dere  dini  anoo  della  pazola  kereditas.  Pad 
indioare  tanto  il  mode  di  aoqnisto  (hereditate  tel  emti4me.,.  9uooe»H.  2. 80  D.  i{e  leg.  H  (31), 
qnanto  lo  steeeo  diritto  ereditano  (§  2  I.  de  reb.  oarp.  2,  2;  I.  1  §  D.  ifo  div.  rer.  1, 8; 
I.  \^^AT>.deA.9.A.  P.  41,  2),  oome  la  vera  e  propria  Buooessione  eredltaria  qnale 
tuoceuio  in  vnitenum  i%u  (I.  24  D.  de  V.  S.  50,  16;  I.  62  D.  de  R.  I,  50,  17).  Qnanto 
poi  sia  oonsono  aUe  fonti  il  ohiamare  la  eredit&  una  tuooeMio  in  universum  iu9  e  oome 
esse  annettano  a  old  nn  oonoetto  ben  diverso  da  nna  semplioe  fimione,  a  qneUa  gnisa 
ohe  BOflteneya  il  FnrESTBES,  appare  an61ie  dalla  L.  3  pr.  e  §  1  D.  lis  hon.  post.  37, 1  e 
I.  208  D.  de  V.  8.  6  ben  vero,  oome  oeserva  anohe  il  WnmfiOHBiD,  Pond.  ITL  §  605, 
nota  11,  ohe  la  espreesione  ereditik  indioa  preferibilmente  U  patrimonio  eieditato  e  ohe 
I'nao  della  lingna  rioonoeoe  nn  diritto  ereditario  anohe  in  oolni  ohe  d  aempHoemente 
ohiamato  ad  nna  ereditft.  Qnest*  oeservaiione,  ha  poi,  oome  vedzemo,  nn'  importania 
speoiale  pel  noetro  diritto  dove  la  qnalitll  di  eiede  d  sotto  oerti  aspetti  indipendente 
daUa  adirione. 

d)  Intomo  ai  postumi  h  da  yedere  la  bellissima  analisi  del  Frajtokb,  Jku  BeM  der 
Natherben  wnd  PfiichttheiUbereohtigten  (Gotting.  1831)  §  3. 
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del  sui  hereden,  quaudo  dice:  Sui  heredes  earisUmaniur,  qui  in  potes- 
taie  tnarientis  fuerint;  poich^  dei  postumi  non  si  pa6  anoora  dire 
eo8  in  potestate  morieniis  fiUsse,  oome  anohe  Paolo  ^)  ha  osseryato. 
Tali  m  heredea  vengono  riguardati  in  certo  qual  mode  gi&  daiante 
la  Tita  del  relinqnente  come  comproprietarl  del  sao  patrimonio  e 
di  essi  dicono  le  leggi  che  dopo  la  morte  del  padre  oontinaano  egual- 
meato  il  dominio  di  qaello  3).  Qaiadi  a  lore  non  &  bisogno  n6  di 
sapere  la  morte  del  relinqnente  n^  di  nna  diohiarazione  che  vogliono 
essere  eredi.  Pinttosto  dice  Giubtiniajio^):  «iif  a/ui^em  hereden  fiunt 
eUarn  ignaranles  ;  et  UoetfurioH  Hni,  heredei  posiunt  existere :  quia  quibu8 
ex  aauais  ignaraniibuB  nobis  acquiritur,  ex  his  eausis  eifuriosis  aequiri 
potest.  Et  staHm  morte  parenUs  quasi  etmUnuatur  dominium:  et  idea 
nee  tutoris  auotoritate  opus  est  pupiOis;  own  etiam  ignoranUbus  aoqui- 
ratur  suis  heredibus  hereditas;  fhee  ouratoris  assensu  acquiritur  furioso, 
sed  ipso  iure.  Soltanto  qnando  il  suus  heres  non  vnole  essere  erode 
abbisogna  di  nno  speciale  atto,  cio6  di  astenersi,  il  che  gli  h  con- 
cesso  in  qnanto  non  siasi  immischiato  e  niente  abbia  preso. 

Tntti  gli  altri  eredi  al  contrario,  i  quali  non  sono  sui  heredes,  acqni- 
stano  la  credits  soltanto  mediante  adizione  della  medesima  e  quindi 
se  anohe  sieno  stretti  parenti  del  relinqnente,  persino  i  figli  rignardo 
alia  madre  e  gli  emanclpati  rignardo  al  padre,  vengono  detti  extranei 
heredes.  Gn7STiNiA.N0  ^)  dice:  casterij  qui  testatoris  iuri  subieoti  non 
sunt,  extranei  heredes  appeUantur,  liaque  Uberi  quoque  nostri,  qui  in 
potentate  nostra  non  sunt^  heredes  a  nobis  instituU,  exircmei  heredes  nobis, 
videntur.  Qua  de  oausa  et  qui  heredes  a  matre  insUtuuntur  eodem  nn- 
mero  sunt:  quia  feminae  in  potentate  Uberos  non  haibent.  Pertanto  sino 
a  che  Vheres  extraneus  non  ha  dichiarato  se  egli  Toglia  acoettare  Fere- 
ditft,  dices!:  hereditas  iacet  ^)^  e  tale  credits,  non  ancora  adita,  rap- 


^  L.  12  D.  de  eoUai.  honor.  [36  1].  Si  veda  GrwL  Ranchinus,  de  successione 
ah  inteatato  cap.  Ill  §  1.  —  las.  Finestres,  Pradeet.  Oervariens.  a.  (hmm,enr 
iar.  ad  Tit,  Pand.  de  Uberis  et  postum.  parte  I  cap.  2. 

3)  §  2  I.  de  hered,  qualit  et  differ. \_    19]  L.  II  D.  (le  liberis  et  postum,  [28  2]. 

4)  §  3  I.  de  here^kU.  quae  ab  intesi.  defer. 

5)  §  3  I.  de  hered.  qualitate  et  different 

6)  L.  13  §  5  D.  Quod  r«  aui  clam.  [43  24]. 


d)  Per  la  letteratura  speoiale  della  hereditas  iaoem  citeremo  Arndts  in  Wei8KB'# 
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preseata  il  defanto  (personam  de/unoU  smtiket)  e  mediante  ana  fiuzione 
gitiridica  si  considera  come  an  oontinuato  domiaio  del  medesimo  '^. 
Qaiadi  Diiino  pad  asarpare  aaa  herecUtas  iacens  senza  readers!  colpe- 
Tole  del  crimen  expilatae  hereditaiis  ^).  Ma  per  mezzo  di  qaella  finzione 
la  eredit^  acqaista  pure  ana  specie  di  personality  per  cui  la  medesima, 
in  qaauto  non  si  ha  rigaardo  ad  nii  factum  personae,  h  capace  di  acqui- 
stare  qualche  cosa^).  HEBMoasNiAXo  dice  cio  espressamente:  Rere- 


7)  L.  34.  D.  de  aequir.  rer,  domm.  [41  1].  L.  61  D.  eodem,  §  2.  I.  de  hered. 
insHt  L.  31  §  I  D.  eodetn. 

8)  L.  1  et  2  D.  ExpUatae  heredUat.  [47  19]. 


JteehUl  IV  p.  2-6.  —  iHimiNa,  Abhamdl.  aiu  dent  rom,  Beoht  N.  1  (1843).  —  Detto 
nei  Jahrhueher  /.  Doffmat.  X  p.  408  wg.  —  M&hlbnbeuoh,  Contin,  del  GlCck  XLIII 
p.  40-T7.  —  Pbbhiob,  M.  AntUt,  Labeo  I  p.  358-375.  —  SA.VIONT,  8y$tem  II  §  102.  — 
Von  SoHJBUBL,  BeUrUge  zur  Bearheitung  de*  rdm.  Reokts  N.  1  (1853). 

Seoondo  il  Cad,  eid,  it,  art.  980  reputasi  giaoente  V  ereditH  qnando  V  erede  non  d 
noto  o  gli  eredl  teBtamentari  o  logittimi  abbiano  rinnnziato.  Ad  esBo  nommaai  nn 
OQzatore  dal  pvetore  del  mandamento  in  oni  d  aperta  la  saooeesione  (art.  980-83).  ^ 
ohiaio  ohe  il  oonoetto  di  erediU  giaoente  snppone  VeeiBtenza  di  eredi  4gnoti  o  diTeni 
da  qneUi  ohe  non  YQgUono  aooettarla ;  altrimenti  sarebbe  senz^altro  vaoante  e  sarebbe 
deyolnta  alio  State  (art.  758). 

6)  Rigaardo  alia  personality  della  herediteu  iaoens  noi  troriamo  presso  gli  odiemi 
romanisti  le  pitl  sottili  dispnte.  II  GlCgk  adopera  xma  frase  temperata  (e#  bekamwt,., 
die  Erbschaft  eine  Art  von  Por$6nliohieii),  la  quale  aooenna  ad  nna^  speoie  di  perso 
nalitll,  non  ad  nna  vara  e  propria  peraonalitlk  oonoeesa  alia  ereditik  giaoente.  La  opi- 
nione  ohe  n^ga  ad  easa  la  personality  oonta  fta  i  snoi  sostenitori  il  SAYiamr,  1.  o.,  il 
qnale  ammette  ohe  nel  diritto  romano  si  trovi  la  finzione  ohe  la  ereditik  rappresenti 
nna  persona,  ma  ohe  non  venga  i>eroid  rioonoeointa  oome  persona  ginridioa  e  qneOa 
finzione  sia  i>osta  soltanto  per  faoilitare  raoqmsto  per  mezzo  di  sohiavi  nd  abbia  piil 
signifioato  pel  diritto  odiemo.  Altri  (es.  KdPPBN,  Bbinz,  eoo.)  senza  ritenore  limitata 
qneUa  finzione  nnioamente  aU'aoqniBto  per  mezzo  di  sohiavi  dioono  ohe  le  fonti  niente 
altro  insegnano  ohe  la  credits  giaoente  pnd  aoqnistare  e  perdere  oome  se  yi  Ibsse  tntt*ora 
il  defanto.  Besta  tnttayia  a  spiegare  la  L.  22  D.  i2e  Jidei  [46, 1]  hereditat  pertonae  vice 
fun^iur  nout  deouria  et  municipinun,  dove  la  ereditii  giaoente  h  assimilata  ad  altre  non 
dobbie  persone  ginridiohe.  Sia  qoal  molsi  Videa  dei  Romanii  d  giostiseima  Tosaerva- 
zione  del  Wikdsohbid  §  531  nota  10  ohe  la  dispnta  h  affatto  priva  dMnteresse  pratioo. 
Non  Ti  h  inJCatti  nn  diritto  speciale  per  le  persone  giaridiohe  oome  tali  e  nesanno  so- 
stiene  ohe  la  capaoitiL  gioridioa  deUa  eredita  giaoente  i>ossa  misnrarsi  03a  le  regole 
attinenti  alle  oorporazioni  e  alio  Ibndazioni.  Anzi  nolle  fonti  tale  oapaoit^  trovasi  assai 
ristretta  in  modo  diverso  da  qoeUo  ohe  aooade  per  le  vere  persone  giaridiohe  ohe,  a 
differenza  della  eredita  giaoente,  possono  essere  titolarl  d^nsofnitto,  possedere,  essere 
istitnite  eredi  o  legatarie.  E  noi  poesiamo  pore  aooogliere  I'altra  osservazione  dello 
steeso  antore,  ohe  h  prira  di  ogni  fondamento  anohe  I'ophiione  di  ooloro  i  qnali  (Sohbubl, 
SoHlBMBB)  ammettono  nella  eredita  giaoente  nna  flrta  persona,  non  nna  persona  gia- 
ridioa. 

Bel  resto  non  vi  d  dnbbio  ohe  la  ereditft  giaoente  rappresenta  la  persona  del  de- 

OlUck,  Comm.  Pandette  —  Lib.  V.  40 
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dUas  in  muUis  partibus  iuris  pro  domino  hdbeUur  (oosi  saonano  le  parole 
tolte  dal  Lib.  VII.  Epiiomarum  %  adeoq%ke  herediUaii  quoque,  ut  domino, 
per  senmm  hereditarium  aequiritur.  In  his  sane,  in  quilme  /cutum  per- 
eonae  operaeve  substantia  desideraiur,  nihil  hereditaU  qnaeriper  sertmm 
potest:  ao  propterea,  quam/vis  sertms  hereditarius  heres  instUm  pos- 
sit;  tamen,  qttia  adire  iubentis  damini  persona  desideratur,  heres  expee- 
tandus  est.  Usujruetus,  qui  sine  persona  oonsHtiri  non  potest,  heredUati 
per  servum  non  acqmritur.  Secondo  questo  passo  uno  schiaTO  che  ap- 
parteneva  ad  ana  eredit^  dou  ancora  adita  (sertms  hereditarius)  po- 
teva  quindi  acquistare  diritti  della  eredilA  ed  aomentarla  ooa  aoquisti : 
per  esempio,  poteva  farsi  promettere  qualche  oosa  >^)  e  poteva  ancbe 
essere  istitaito  erede.  Solamente  in  qnei  casi  nei  quaU  PeBeroizio  o 
Paoqnisto  di  nn  diritto  snppone  assolntamente  la  esistenza  di  nna 
persona  fisica  ed  il  suo  atto,  come  nell'usufratto  e  nelFadizione  di 
nna  ereditA  che  necessita  lo  iussum  donUni,  la  volontaria  acqnisizione 
dere  rimanere  in  sospeso  sino  a  che  Perede  non  abbia  adito  I'erediti^ 
qnantnnqne  il  diritto  stesso  possa  essere  deferito  al  sereus  heredUa- 
rius^^).  Una  delle  piii  important!  consegnenze  di qnella flnzione che 
la  hereditas  iaeens  sia  da  considerare  come  nna  domina  h  ancora  qnella 
che  nna  nsncapione  cominciata  dal  defunto  non  viene  interrotta  con 
la  sna  morte,  ma  eontinna,  e  pn5  anche  essere  compinta  iacente  adhuo 


^  L.  61  D.  df  acquir,  rer,  domin.  Ha  oommentato  esteaamente  qnesto  paaso 
loSn  FiNESTBESy  FtaeleeL  Cervar.  ad  Tit  Fand  de  acquir.  vel  omitL  heredit. 
IMurte  I  cap.  2  e  lo  stesso  in  Hermogemano  tomo  HI  pag.  927  sag. 

10)  Pr.  I.  de  stipulai.  server.  [3  18]  L.  18  §  2.  L.  35  D.  00^0111. 

11)  Westphat^   System  des  Bom.  Beehts  iiber  die  Arten  der  8aehen,  BesUe, 
Eigenthum  und  Verjdhntng  §g  856-858. 


fonto:  tattayia  in  un  pasao  (/.  24  D.  de  ncv.  [46,  2]  ofr.  Z.  55  §  1  D.  <26  ^.  11  (31)  d 
detto  ohe  lappreeenta  il  fatnro  erede.  Nel  diritto  odiemo  tende  a  preyalere  la  dottrina 
ohe  nega  la  peraosalitlk  deUa  ereditA  giaoente.  Gfr.  Aubbt  et  Rav,  Cawn  de  Dr.  citU 
§  54  nota  31,  §  377  not.  14-17  e  reoentemente  Gioboi,  La  dottrina  dettepers.  giuridiehe 
o  eorpi  mortdi  I  (Fizenae  1889)  n.  32.  Qoeat'anton  gilk  nella  sua  Tearia  ddU  MUg.  HI 
n.  130  aveva  soritto  sembrargli  oiioBa  la  dispnta  in  pxopoeito,  non  essendo  dispubabile 
che  il  cniatore  deli'eredit^  giaoente  pn6  oontzattaie  oome  rappresentante  I'ereditik, 
oaservate  le  forme  prescritte  per  cid  della  pxooednza.  Inveio  daU^arf.  960  Cod.  oiv,  it, 
non  traspare  alcana  idea  di  personifioarione  deU^ereditik  giaoente,  a  qnella  gnisa  ohe 
non  Bono  personifioati  1  bent  deU'assente. 
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hereditaie  ^^).  Inyece  la  mora  del  relinqueute  b  interrotta  mediante  la 
sua  mortei  e  almeno  prima  della  adiziODe  della  eieditik  nou  nuooe 
alPerede  ^^). 

La  fictio  hereditatis  iaoentis  cessa  tosto  che  I'erede  adisce  I'ereditik; 
per5  sabentra,  al  luogo  di  qaella,  un'altra  flazioue  mediante  la  quale 
viea  sapposto  che  Perede  sia  snooedato  al  defunto  immediatameute 
al  memento  della  sna  morte  ^  ^).  La  ereditik,  che  prima  della  adizione 
rappresentara  il  defanto,  rappresenta  qnindi  pel  passato  la  persona 
deU'erede  come  se  non  fosse  stata  mai  iaoeTis  ^^).  A  ci6  si  riferisce 
GiA.yoLENO  ^^)  qnando  dice :  heres  et  hereditas,  tiuneUi  dttas  appMor 
tiones  redpiunt,  unius  personae  tamen  viae  ftrnguntur;  e  ci5  si  pu6 
conginngere  con  qaello  che  dice  Giustixiano  ^'^x  nondum  adita  hereditas 


12)  L.  31  §  5.  L.  40.  L.  44  §  3  D.  de  tuurpat.  [41  3J.  Cosi  ^  dii  intendere 
anche  la  L.  30  D.  JSv  ^[lUb,  eaua,  mcuores  [4  1].  QuaDdo  in&tti  ivi  dioesi: 
PosMMto  defuncH  quasi  umeta  deteendU  ad  heredem,  et  plerwnque  rumdum  adUa 
heredUaie  eompletw,  la  parola  possetsh  yien  preaa  per  ftftfoopto,  come  haano 
oaaenrato  anohe  U  Cujacius,  lib.  XII.  FauU  ad  Edidum  ad  d.  L.  30,  —  il 
FORNBBius,  Berum  quotidian,  lib.  II  cap.  25  *  e  Paul  Busius,  8ubtiUtat 
iuris.  lib.  V  cap.  15  num.  8.  —  Si  oonfronti  pure  Io8,  AvERA.Kn,  Interpret€U, 
iuria.  lib.  IV  cap.  22  —  e  las,  Finestres,  Oommentar,  ad  Bt.  Pand,  de  ae- 
quhrenda  vel  onM.  hersdUaie  parte  I  cap.  2  §§  II  e  12  pag.  249. 

13)  L.  5  §  20  D.  Ut  in  possession,  in  legator.  [36  4].  Qoando,  per  esempio,  il 
legatario  abbia  ottenato  una  immissione  nei  beni  ereditari  peroh6  Perede 
non  ha  fomito  la  canzione  richiesta  pel  legato  e  qaest'ultimo  maorc,  non  6 
calcolato  il  tempo  in  cui  la  erediU  era  iaoens,  se  durante  questo  doireaae 
esaer  traaoorao  il  tennine  di  aei  mesi.  Nod  pn6  quindi  easer  deoretata  a  danno 
del  ano  snoceasore  la  aeoonda  piti  dannoaa  immissione.  Vedi  Westphals 
HermeneuHsek-^istomat,  Darstellung  der  Bechte  von  Vermdehtnissen  und  Fidei- 
eommissen  P.  1  §  1028. 

14)  L.  54  D.  de  aequir.  vel  omiU.  hered.  [29  2].  Heres  quandoque,  adeundo 
herediUUem,  iam  tuno  a  morte  suceessisse  defuncto  intelligitur.  L.  28  §  4  D.  <|0 
stiptUaL  servor.  [45  3].  In  questo  passo  vien  decisa  affermativamente  secondo 
il  parere  di  Cassio  la  questione  an  heredi  futuro  servus  hereditarius  stipulari 
possit  pel  motivo:  quia,  qui  postea  heres  extiterii,  videretur  ex  mortis  tempore 
de/Mneto  suoeessisse. 

15)  Paolo  dice  perci6  L.  138  pr.  D.  de  Beg.  iur.:  omfiis  hereditas,  quamvis 
postea  adeatur,  tamen  cum  tempore  mortis  continuatur.  Cos!  Cet^o,  L.  193  D. 
eodem. :  omnia  fere  iura  heredum  perinde  hahentur,  etc  si  continuo  sub  tempus 
mortis  heredes  extitissent. 

1^  L.  22.  D.  (20  usurpat.  et  usucap.  [41  3]. 
17)  §  2  I.  de  hered.  instUuend.  [2  14]. 


316  LIBBO  V,  TITOLO  H,  §  536. 

persanae  vicem  susUnet,  non  heredis  futuri,  sed  de/McU  e  parimente 
PoMPONio^s)  iosegna:  SHpulaUo  transit  ad  heredem,  ouius  personam 
interim  hereditas  8t$stinet,  come,  oltre  Finestbes  ^%  specialmeate  Ym- 
Nius^)  ha  dimostrato. 

Ohi  dicesi  danqae  eredet  II  iiostro  autore  dice:  Qui  cum  obligaiiane 
defunetum  repraesentandi  in  omnia  eius  iura  suoeedit,  heres  dioitur.  Oosl 
alllncirca  Hoepfneb^^)  il  quale  dice  essere  erede  un-snocessore  in 
tutti  i  diritti  e  in  tutte  le  obbligazioui  di  un  defunto  i  quali  non 
siano  intieramente  personali.  Ma  seoondo  qnesto  concetto,  la  quality 
d'erede  verrebbe  coetitnita  soltanto  mediaute  Padizione  della  credits  0- 


18)  L.  24  D.  cJe  novaiionih.  [46  2]. 

19)  Commentar.  cit  ad  Tit.   Pandect,  de  acquir.  vel  amitt  heredUate  parte  I 
cap.  I  §  14. 

«>)  Commentar,  ad  §  2  I,  de  hered.  instUuend.  num.  1. 
21)  Commentar  nl>er  die  Heineecisehen  InetUutifmen  §  482. 


/)  Che  i)068a  dini  erede  anohe  ooltd  ohe  d  tnttora  Bemplioemejite  ohiamato  a  suo- 
oedere  ▼edemmo  sopra.  Ma  nel  noetro  diritto  si  dere  pnr  oonnderare  la  inflnenia  ohe 
soll'azgomento  eseroita  la  maasima  le  mart  taiHt  le  tif  aocolta  nell^art.  925  del  noetro 
Codioe  oivile.  L^erede  non  ha  bieogno  di  piender  poeseeso  del  beni  ereditaii,  oome  in  diritto 
romano ;  aoquista  enbito  le  arioni  posaeesorie  e  oontinna  la  pxesorixione  aoqaieitiva 
oominoiata  dal  defunto.  Cfr.  art.  926.  Sotto  tale  aepetto  la  qoalitlk  di  erede  h  dunqne 
indipendente  daUa  adizione.  Pure  vi  sono  eredi  in  oni  non  passa  di  diritto  il  poBseeso 
della  loro  qnota  di  ereditlk.  I  figli  natnrali  debbono  ohledere  U  poaeesso  della  loro  parte 
di  eredita  ai  figU  legittimi  (art.  927). 

Tra  i  nostri  oivilisti  si  rioerca,  a  raglone,  se  ed  in  qnanto  sia  ooneerrato  pertanto 
nel  patrio  Codioe  il  sistema  romano  ohe  distingae  fra  delazione  e  adiiione  deU*eredita 
e  oonBidera  yeramente  erede  oolni  ohe  ha  adito  la  medesima.  L*aooettaiione  espzeasa 
{aditio  propriamente  detta)  e  taoita  (jsro  herede  gestio)  della  ereditik  non  e  aoomparaa, 
nd  x>oteTa  aoomparire  dal  nostro  diritto  (art.  934).  £  della  aooettazione  si  dioe  ohe  6 
retroattiva  al  momento  dell*ai>erta  snooessione  (art.  933).  Quale  effioaoia  ha  qneata 
aooettazione  nel  conferire  la  qnaUt^  di  erede  e  oome  si  aooorda  oio  ool  prinoipio  le 
mart  saint  le  vif? 

Alftnni  rltengono  ohe  all'art.  925  non  si  debba  dare  tale  interpretazione  da  fiargli 
slgnifioare  il  trapasso  immediato  alia  morte  del  defunto  del  possesao  e  deUa  proprietilk 
dei  beni  ereditari. 

Altri  diatingaono  fra  poaaesso  e  propriety.  Si  avrebbe  il  trapaaso  immediato  del 
aolo  iKwaeaao  e  la  proprietiL  ai  aoqniaterebbe  poi  mediante  Taooettazione. 

Altri  infine  rltengono  ohe  ai  operi  ip$o  iure  V  immediato  trapaaao  del  poaaeeao  e 
della  propriety,  aalvo  Teffetto  risolutiyo  deUa  rinunola. 

Beoentemente  il  LoSANA,  L$  dispoHz.  oamuni  dUe  suoceits.  Icgitt,  €  test.  n.  43-52  pro* 
pone  una  nnora  teoria  aooondo  la  quale  in  soetanza  la  delazione  dell'ereditik  oonferi- 
rebbe  al  ohiamato  a  suooedere  la  qualitll  di  erede  sotto  oondizione  aospensiva.  Seoondo 
qneeto  autore,  non  oon  la  sola  devoluzione,  ma  oon  Taooettazione  ayverrebbe  la  traa- 
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Ma  che  an  erede  possa  esistere  gi&  prima  che  I'eredit^  sia  adita,  oe 

lo  insegna  Oiustinia.no ^)  qnando  dice:  etiam  elausis  taibuUs  iam  exi- 

atere  heredes^  quam  posse  adire  sive  ex  parte  sini,  sive  ex  usse  insiituH, 

censemus. 
Pertanto  nel  signiftcato  del  diritto  romano,  erede  h  piattosto  coloi 

cai  spetta  nn  diritto  all'acqoisto  dello  intiero  patrimonio  lasciato  da 

un  defunto^).  !&  iDdiflferente  che  riceva  I'intiero  patrimonio  relitto 

o  nna  singola  cosa  di  questo.  Poich^  anche  lo  heres  ex  re  certa  ha 

an  diritto  alPintiera  credits  se  non  yenga  nominate  alcan  coerede, 

o  gli  altri  coeredi  vengano  meno  e,  per  esempio,  ricnsioo  la  ereditik  2*). 

Se  Ti  siano  piii  eredi  e  tntti  adiscano  la  erediti,  acqaista  veramente 


^  L.  an.  §  5.  Cod.  de  eadue.  iollend.  [6  51]. 

^)  Yedasi  qni  specialmente  Oarl  Reichhelm,  iiber  den  Begriff  des  Erhen 
und  die  N(ttur  dee  Erhreehts  im  Chist  dee  Bim,  Eechte  nel  sao  Vereueh  einer 
Auelegung  eimger  dwikler  Ge^tze  aus  dem  CwU-  und  Lehnreahte  (Halle  1799  8) 
num.  y  pag.  198  seg. 

^)  L.  1  §  4  D.  de  heredtb,  inetU,  [28  5].  L.  41  §  8  tn  fin,  D.  de  mlg.  et  pup. 
subeiUut.  [28  6]  L.  13  Cod.  de  h&red.  inetit.  [28  5].  —  M.  Aur.  Galvanus,  de 
ueu/ruetu  cap.  13  num.  YI-IX.  —  las,  Finestres,  Commentar.  ad  Tit  Fand, 
de  acqmrenda  vel  omitt  heredHate  parte  II  cap.  11  §  62.  —  Letser^  MediM, 
ad  Pandect,  vol.  V  Spedm,  CCCLXI  medit.  12.  —  Westphal  Theorie  des  Bom. 
Bechts  van  Testamenten  §  251.  —  Hopfner  in  Oammeniar,  §  494  pag.  525. 


mlsBione  della  proprietlk  e  del  poflseeso  oon  effetto  retroattivo  al  giomo  dell*  aperta 
snooeasioiie.  L^apertnra  della  saooesBione,  vaoi  per  il  possesso,  vooi  i>er  la  proprietiL, 
non  ooetitnirebbe  tin  aoqnisto  eTentmale  Botto  la  oondizione  risolutiva  della  rinnnoia,  ma 
on  aoqoisto  eventnale  sotto  la  oondiiione  sospensiya  deU*aooettazione.  Sn  questa  teoria 
▼edi  pnie  la  breve,  ma  efftoaoe  oritioa  del  Biakcht,  Biv,  itdl,  deUe  Mienze  giur.  YIII 
p.  90.  Qnella  teoria  nrta  infatti  oontto  la  Btesea  lettera  del  Codioe.  Come  inflfttti  oon- 
oiliarla  oon  reeeroiiio  deUe  azioni  poeseasode  oonoesao  aU'erede  per  tarbatiye  anteriori 
alia  aooettaaione?  (art.  926).  Lo  steaso  L08AKA  dere  aiutarsi  qui  oon  sottili  oostnuioni 
di  oni  si  pud  grandemente  dnbitare  se  rientrino  nel  sistema  del  nostro  Oodioe.  Ejgli 
insegna  ohe  nel  periodo  anteriore  aU*aooettazione  Tereditl^  oonsiderasi  quasi  ente  a  sd 
stante,  oontinna  11  possesso  del  defonto  e  Terede  aooettante  pad  agire  in  yia  posses- 
«ffia  oome  snooessore  al  possesso  deUa  ereditik  giaoente.  Gosi  oreasi  on  nnoro  ed  ibrido 
caso  di  ereditik  giaoente  in  oonfronto  dell'erede  e  diffioilmente  oi  potremo  peisnadere 
che  tale  dottrina  oonvenga  ool  Codioe  nostrol  Ma  qneste  ed  altre  sottili  teorie  sono 
oonsegoenza  neoessaria  del  bisogno  di  splQgare  oerti  misoogli  (non  oombinanoni)  di 
prinoipi  ginridioi  stranieri  e  romani  che  qua  e  Ilk  offosoano  il  nostro  Codioe  oivile, 
ohe  pure  ha  tanti  pregi.  I  onltori  del  diritto  romano,  abitnati  a  dottrine  sionre  e  ar- 
monioamente  legate  £ra  loro  in  nn  logioo  ed  intimo  sistema,  sensa  pretendere  ohe  nna 
fntora  revisione  del  patrio  Codioe  oivlle  lo  lidnoa  del  tntto  romano,  fanno  YOti  ohe  si 
SQgna  nn  deoiso  e  preoiso  sistema. 
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ciascuQo  una  parte  dell'iutiero,  ma  come  erede  ha  tuttavia  ciascuno 
un  diritto  all'iDtiero  e  non  semplioemente  alia  saa  parte,  cio^  egli 
era  autorizzato,  se  I'ano  o  Faltro  del  coeredi  fosse  mancato,  a  pre- 
tendere  le  parti  vacanti:  il  che  dices!  ius  aooreseendi  9), 

Quando  altri^)  dicoao:  essere  erede  colui  cui  h  stata  deferita  dal 
defunto  la  intiera  credits  o  una  pars  quota  della  medesima,  anche 
qaesto  concetto  non  6  accurate.  In  £atti  anche  un  legatario  pu6  ri- 
ceyere  una  pars  quota,  cio&  una  tal  parte  deU'ereditik  che  e  deter- 
minata  soltanto  in  rapporto  all'intiero,  per  esempio,  la  met&,  un 
terzo,  un  quarto^.  Si  pensi  al  l^atum  partitioiiis^}  eppure  tal  fe- 
gatarius  partiarius  non  6  un  erede.  Esse  non  ha  mai  un  diritto  al- 
I'acquisto  dell'intiero  e  quindi  se  un  coerede  vien  meno  non  pn6  ao- 
campare  alcuna  pretesa  suUa  parte  yacante  dell'eredit^;  e  se  I'erede 
istituito,  che  deye  diyidere  col  legatario,  ricusa  la  credits,  il  testa- 
mento  h  destituito  e  il  legatarius  partiarius  niente  acquista  ^). 

Per  ci5  nel  sense  del  diritto  romano,  soltanto  colui  h  erede  cui  eom- 
petit  ius  successioms  in  universitalem  quam  de^notus  reliquit  Oosl  distin- 
guesi  Perede  dal  legatario,  poich^  questi,  come  GiusTiNnA.NO  ^)  dice, 


^)  Fried.  Ge.  Aug,  LiObethan,  vollstdndige  Ahhandlung  der  Lehre  von  der 
Erhfolge  §  6. 

^  L.  39  pr.  D.  de  wdg.  et  pup.  subslUut.  [28  6].  L.  15  D.  de  legal  I  [30]. 
Ulpianus,  m.  XXIX  Fragm,  §  25,  L.  164  §  \  D.  de  verhor.  Signifie. 

^  Jae.  VooRDA,  Diss,  de  legato  partUionis  adj.  —  Eiusdbm,  Oommentar. 
ad  Legem  FaUsidiam.  (Harlingae  1730  8).  —  Ernst.  Ohrist.  Westphals  Ah- 
handlung von  den  Vermdchtnissenj  die  nicht  auf  getoisse  Sachen  oder  Qwmmen, 
eandem  auf  mnen  TheU  des  NaoMasses  iiberhaupt  geriehtet  sind  (Halle  1780  4). 

28)  HoPFNERS  Oommentar  Uber  die  Instiiutionen  §  568. 

^)  S  II  1.  de  testament,  ord.  In  qualche  aspetto  ha  tuttavia  il  legatario  in 
re  legata  lo  steaso  diritto  che  spetta  all'erede  riguardo  aU'ereditii,  per  esem- 
pio,  quando  trattasi  deWaooessio  iemporis  qua  testator  possedit.  L.  14  D.  da 
usurpat.  [41  3]. 


ff)  II  WiKDSCHBiD  (III,  §  528  nota  5)  opportanamente  osserva  ohe  V  erede  non  ri- 
oeye  neoeesttnamente  l^intiezo  patrixnonio,  ma  rioetre  neoeseariamente  U  patiixnonlo 
oome  on  tatto  e  ohe  il  rapporto  ginridioo  fra  ooeredi  d  analogo  a  qneUo  fra  i  oondo- 
mini;  quindi  in  una  plnialitll  di  eiedi  i  debiti  del  defunto  diyidonsi  fra  eesi  per  quote, 
mentre  se  U  patrimonio  di  eseo  non  trapaaeaaee  per  una  snocessione  nniyersale,  eazebbe 
duopo  determinare  per  ogni  aoqoirente  la  parteoipazione  ai  debiti  soltanto  dope  stima 
di  oid  ohe  gli  d  pervennto. 
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non  h  UQ  suceessar  iuris,  cio6  il  suo  diritto  non  ha  per  oggetto  Vuni- 
versum  ius  defuncUy  ma  egli  acqnista  soltanto  una  cosa  singola  od 
una  pars  q%wta  o  par%  quanta  della  eredit^  e  non  ha  alcun  hm  acore- 
seendi  nella  eredit^  se  anche  tatti  gU  eredi  dovessero  venire  meno  ^). 
Pareochi  giureoonsulti  ^)  fanno  differenza  fra  an  heres  in  aciu  primo 
ed  an  heres  in  actu  aecundo.  Se  cio5  il  diritto  dell'erede  approdi  anzitatto 
a  questo  ch'egli  pu6  appropriarsi  Perediti,  sarebbe  esso  nn  heres  in 
actu  prima;  se  poi  Perede  mediante  adizione  ha  acquistato  la  pro- 
priety della  eredit^y  sarebbe  un  heres  in  actu  secundo.  Tnttavia  le 
leggi  3S)  dOTe  il  subietto  che  ha  gi^  adito  Pereditik  viene  anoora  detto 
erede,  non  ci  autorizzano  a  questa  distinzione,  cosl  come  non  ci  aato- 
rizzano  a  chiamare  il  compratore  prima  della  consegna  an  emtar  in 
actu  primo  e  dopo  la  consegna  un  em;t4>r  in  actu  seoundo  ^).  £  tattavia 
certo  che  Perede,  soltanto  dopo  Peffettivo  acquisto  deU'eredit^,  do- 
venta  un  successor  universalis,  il  quale  ^  da  riguardare  omai  come 
nnica  persona  col  def unto.  Quindi  dice  Paolo  ^^) :  jER^  qui  in  universum 
ius  succedunt,  heredis  loco  habentur,  e  Oiustiniano  osserva  ^  che  gli 
antichi  avevano  adoperato  il  nome  di  heres  per  domiinus  e  che  percid 
pro  herede  gerere  equivale  a  pro  domino  gerere. 

§637. 
Una  ereditd,  i  una  oniyersitas  ioris  <*). 

Una  credits  Tiene  giuridicamente  considerata,  secondo  che  Afbi- 
GANO^  dice,  come  una  universitas,  ossia  come  un  tutto  di  tal  ge- 


30)  HoPFNCR  nel  Oommeniar.  §  552  peg.  591. 

31)  Lud.  Qod.  MADHiNy  iVifUHp.  iur.  Bom,  de  Sueeessioiubus  §  4.  —  Lobe- 
THAN  nd  citato  libro  §  5. 

32)  L.  6  D.  ^  Beg.  ttir.  §  nit.  I.  de  hered.  qualit  el  diff,  [2  19]  L.  128  §  1. 
D.  de  Beg,  iur, 

33)  Rgichhelm  neUa  dtata  Memoria  §  6  nota  /. 

34)  L.  128  g  1  D.  de  Beg.  iur.  Si  veda  pare  L.  34  D.  de  iudio.  L.  37  D.  de 
aeqmr.  vd  omitt.  hered. 

35)  §  nit  I.  de  hered.  quaiiMeei  different-^  Fikestrbs,  in  Oommeniar.  cit 
ad  TU.  de  aequir.  hered.  pcffte  I  cap.  I  §  1. 

36)  L.  208  D.  d0  Verbor.  Signifie. 


a)  Qofisto  oonoetto,  ohe  g^oridioamente  d  ano  dei  piil  oaratteristioi  e  raffinati  del 
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nere  clie  compreade  ia  h6  taoto  le  cose  corporali  come  le  iucorporali 
ohe  appartengoQo  al  patrimoaio  laaciato  dat  defucto.  Nod  »i  faa  ri- 
goardo  alle  singole  coBe  che  la  ereditik  coatieue.  Quindi 

1.  possODO  appartcQere  alia  ereditA  aoche  quelle  cose  che,  oou- 
slderate  singolanaente  e  io  b^  stesse,  noa  sono  Id  cmmnerctum  e  I'erede 
le  acqaiata  ia  an  col  rimoDente  della  ereditA  se  auohe  a  lui  doq 
avre  in  legate  singolarmente  ^). 

viene  iu  considerazione  se  il  defunto  sia  stato 
o  no  le  cose  appartenenti  al  sao  patrimoolo,  potendo 

egll  30se  di  cui  nou  era  proprietario,  dirltti  reali  o 

pers<  all'erede.  Per  esempio,  erano  state  date  a  pe^o 

0  prostate  o  locate  al  defanto  o  anche  depositate  presso  di  Inl.  E 
sicoome  iooltre  I'erede  h  responsabile  per  qaeate  cose  tanto  quanto 
il  defonto,  cosl  anche  la  lestituzione  delle  medesime  pab  essere  ri- 
ohiesta  mediante  I'azione  ereditaria^). 

3.  Alle  cose  incorporali  che  I'eredit^  compreade  appartengouo 
i  diritti  non  intieramente  personali  e  le  azioni  pure  noa  iotieramento 
tie  spettavano  al  defuuto  e  cosl  anche  le  obbligazioni  nou 
e  personali  del  medestmo.  Qaiadi  nna  credits,  oome  Pa.- 
dice,  paty  essere  couoepita  giuridicamcnte  auche  senza 
ali. 

erediti  e  uo  tatto  giiiridicameiite  indirisibile  ^)  il  quale 
non  pad  easere  lasciato  solo  in  parte  dal  defunto  all'eiede  festameu- 


37)  L.  62  D.  de  aequir.  rer.  dom.  Qaaedam,  quae  non  potsunt  tola  aUmari, 
per  nnivenitalem  treaueutU,  ul  fundus  dolalis,  ad  heredem;  et  rea,  cuiag  altquia 
commercitim  turn  habet.  Nam  etti  legari  ei  non  possit:  tamen,  herea  inaUtutiu, 
dominua  eiiia  effieilur.  Si  vedn  Westpiiat.s  Syitem  dee  Rdm.  MeehU  Ubtr  die 
Arien  der  Sadien,  Be»iU,  Eigenthum  und  Verjiihrung  §  361. 

SS)  L.  19  pr.  D.  de  heredU.  petit.  [5  3j.  —  Westphals  Conunenlar  Uber  die 
GeeeUx  wtn  Vorkgitng  und  ErSffnung  dor  Teelatiiettte  §  457. 

39)  L.  50  D.  eodmn.  —  Finestres  in  Gommentar.  cil.  parte  I  cap.  I  §  8. 

40)  Franc.  Hotoxanni,  Quaeetion.  illuetrium  lib.  Quaest.  XIX. 


Bomaai,  riinlta  evidentemente  da  molU  fr.  Cfi.  Qai.  II  g  93;  §  6 1,  per  goat  pert.  2,  0; 
;.  H  1  D.  >f«  fande  dat.  S3,  5i  I.  1  §  13  D.  good.  leg.  43,  3;  I.  £4,  119,  173  g  1,  £03  §  I 
D.  de  r.  S.  SO,  16;  I.  50  pr.  D.  de  her.  pet.  5,  3;  I.  68  D.  de  R.  L  50,  17;  /.  3  g  1 
D.  de  exc.  rei  tend,  et  trad.  21,  3;  I.  3  pr.  §  1  D.  de  Jon.  pa>i.  37,  1;  J.  £4  §  1  D.  de 
damte  inf.  39,  2;  i.  i>  §  1  D.  ifc  edendo  2,  13;  i.  37  D.  de  acq.  vel  omitt.  her.  £y,  2. 
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tario  ^)j .  Tih  I'erede,  a  cai  la  ereditdr  h  stata  deferita,  puo  iu  parte  ae- 
oettarla,  ia  parte  ricasarla '^i).  I%a  nostrum  enimnonpatitury  dioe  Pom- 
PONio  ^)^  eundem  in  pciganis  et  iestato  et  intestato  deeessisse. 


§588. 

In  guali  linwii  valga  neUe  erediih  la  regola :  res  in  locum,  pretii 

et  pretinm  in  locum  rei  succedit. 

Alia  eredit^  appartiene  inoltre  anche  il  valore  dei  beni  ereditari 
alienati  pel  qaale  deve  rispondere  colui  che  si  arroga  Peredit^  o  come 
snpposto  erode  o  come  possessore,  se  poi  venga  convenuto  coll'azione 
ereditaria.  Ha  Inogo  qui  la  regola  nota  per  le  univerHtaies  iuris :  pretium 
sueoedit  in  locum  m.  La  quale  fu  introdotta  mediante  un  certo  Senalns^ 
con9ultum  ad  araUanem  divi  Adbiani  oonditum  ^3)  ^)j  di  cui  Paolo  ^^) 


41)  L.  1  et  2  D.  de  cboqmr,  veil  omiU.  hered.  L.  un.  §  10.  C.  de  cadue.  toll, 
[6  51]. 

^)  L.  7  D.  <i0  regul,  iuris.  «-  Si  confronti  qui  Bpecialmente  GhrisU  GotU. 
Haubold^  Diss,  de  eausis  eur  idem  el  iestato  et  intestato  decedere  non  possit 
(Lipsiae  1788). 

^  Yedi  lo.  GoiU.  Heinegcii,  Diss,  de  Senatusconsiilto  Eadriani  tempoiihus 
facto,  quod  extol  L.  XX  §  YI.  Dig.  de  herediiat  petit,  nei  suoi  Opuscula  po- 
stuma  a  lo.  Christ  GoiU.  Heinecgio  edit.  (Halae  1744)  pag.  449  seg. 

44)  Ij.2ZD.de  heredit.  petit. 


b")  i  jxa  notissimo  piinoipio  del  diritto  romano  la  inoompatibilitlk  della  saooessione 
testata  oon  la  intostatai  U  quale  ebbe  forse  origini  xeligioso  e  giaridiohe  ad  un  tempo 
pel  desiderio  di  regolare  esattamente  la  oontmuasione  dei  saera  del  dafanto,  cosi  vivo 
negU  antiohi  diritti.  Esiste  nna  oopiosa  letteratara  in  proposito  ohe  si  potr^  trovaze 
nei  mannali  di  storia  del  diritto  romano.  Gonsidera  invece  U  piinoipio  nemo  pro  parte 
te$tahu,  pro  parte  iniegtatiu  deoedere  potest  oome  neoeeBaria  e  rigoroea  oonseguenza  della 
Buperioritik  esolnBiya  della  snooeeeione  testamentaria  della  legettima,  il  Padelletti, 
Storia,  2.*  edis.  p.  201.  Qnel  prinoipio  non  i)OteTa  avere  pid  aloun  signifioato  nei  di- 
ritfco  odiemo,  nh  fa  parte  del  noetio.  Infatti  si  pnd  essere  eredi  teatamentazi  di  tntto 
il  patrimonio  lasoiato  dal  defanto  o  di  parte  di  eeso  ed  egualmente  il  testamento  pno 
avere  tale  dnpUoe  oomprensione  (art.  720|  759  Cod.  oiv.).  Di  qni  oonsegnenze  pratiohe 
preoisamente  opposte  a  qneUe  derivanti  nei  diritto  romano  dal  prinoipio  nemo  pro  parte 
testatut.  pro  parte  intestattu  deoedere  potest.  Invero  se  il  testatore  abbia  disposto  soltanto 
di  parte  della  eredit^,  Taltra  spetta  agll  eredi  legittimi.  Se  uno  dei  ooeredi  yenga  a 
manoare  yi  sara  diritto  di  aootesoimento  ove  possano  applioarsi  le  regole  ad  esso  re- 
lative (art.  879);  altrimenti  la  parte  vaoante  spotter^  agli  eredi  logittimi  (art.  883). 

a)  Le  disposizioni  di  qoesto  senattiBOonsnlto,  ohe  aoqnistarono  oos)  generale  vali- 

OlUck,  Comm.  Pandette.  «  Lib.  Y.  41 
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ci  ba  couservato  11  segaente  passo:  ditpioiie,  paired  conseripti,  num 
quid  sit  aeguius,  possessorem  nan  faeere  lucrum,  et  pretium  quod  ex 
re  aliena  perceperit,  reddere :  quia  potest  existimari,  in  locum  Keredir- 
tariae  rei  vendiiae  pretium  eitM  euoeessisse  et  quodammodo  (psum  heredi- 
tarium  factum.  II  senatusconsuUum  rigaardaya  verameute  soltanto  11 
caso  che  11  fisco  pretendesse  1  benl  eredltari  qnall  hona  oaduoa,  oome 
insegnano  le  parole  del  medesimo  presso  Clpiai^O'^):  oumaniequam 
partes  odduoae  ex  bonis  Bustioi  ^)  fisco  peterentwr,  hi  qui  se  h&redes 
esse  existimant,  hereditatem  distraxerint,  placere  redactae  expreUo  rerum 
venditarum  pecuniae  i^uras  non  esse  exigendas,  etc.  Ma  per  cagioue 
della  equity  cl5  fa  esteso  a  tutte  le  altre  azioui  ereditarie  dai  glu- 
reconsulti  e  dagli  Imperatori  romani.  Quindi  dice  JJuPlAJXO^:  in 
privaiorum  quoque  petitionihus  senatusconsultnm  locum  habere  nemo  est 
qui  amxbigii :    licet  in  ptiblica   causa  factum  sit.  Oi6  insegna  pare  uua 


^^)  L.  20  §  6  D.  eodem.  Nel  principio  del  senatusconsulto  qui  citato  ven- 
goDo  menzionati  Quintus  Julius  Balbus  e  Publius  Iuyentius  Celsus,  poi 
Titus  Aufidius  e  Cet^us  o  meglio  Adrianus  Severianus  come  conaoli  di 
quel  tempo.  Si  spiega  ci6  ordinariHmente  dicendo  essere  stati  1  primi  due  i 
consuJes  ordinarii,  gli  nltimi  invece  i  consules  aaffecti,  dei  qoali  i  primi  fossero 
entrati  in  ufficio  col  gemiaio,  1  secondi  col  marzo.  —  Yedi  Alueloveen, 
Fcut  Consular,  pag.  135.  —  Westenberg,  Dims  Mareus  Diaa.  XXXIII  pa- 
gina  299  —  e  Westfhals  Commtntar  iiber  die  Oesetze  von  Vorlegung  und 
Eroffnung  der  Testamente,  etc.  §  411  pag.  258.  —  Ma  Petr,  Wesseliko,  06- 
servation.  var.  lib.  11  cap.  21  pag.  233,  crede  i  dae  nltimi  nomi  esaere  co- 
gnomi  di  Pubtjus  Iuyentius  Celsus  e  con  loi  concorda  anebe  Heineocius  cit. 
Diss.  §  2  pag.  450.  Del  resto  apparisce  di  qai  cbe  11  senatnsconsalto  ta  Ceitto 
nell'anno  881  di  Boma.  —  Vedi  Gruteri  Inscriptiones  pag.  573  nxuxL  2. 

•^  Cbi  sia  stato  qnesto  Busticus  ricerca  Heineccius,  cit  Dias.  §  5.  Egli 
aveya  fatto  nn  teatamento  ed  ivi  nominati  snoi  eredi  degli  extranei,  alcani 
dei  qoali  erano  gi^  morti  prima  dell'adizione  della  credits  o  prima  del  ve- 
riflcarsi  della  condizione  ovvero  non  potevano  pienamente  ereditare  a  canaa 
di  celibate.  I  restanti  coeredi  avevano  preao  per  lore  e  in  mmurimn.  parte 
alienate  quelle  porzioni  ereditarie,  cbe  secondo  11  diritto  di  quel  tempo  (Ul- 
piAN.  Fragm,  tit.  XVII  e  L.  un.  §  2  C.  de  cadue.  toll.)  emn  devolute  al  Fiaco 
come  caducbe.  —  Vedi  Heineocius,  cit  Diss.  §  6. 

•47)  L.  20  §  9  D.  de  heredit  petit 


ditft,  non  sono  da  oonBiderarsi  oome  massime  giuridiclie  totalmente  nnoTO*  piutioato 
sanoisoono  massime  che  gill  in  parte  si  erano  formate  nella  dottrina  e  nella  ptatioa. 
V.  Bu  oi6  Fbakcke,  Exegetigohrdogmatiioher  Comment,  uber  den  PandeotentiM  de  h^ 
redit.  petit.  (Getting.  1864)  p.  285,  226. 
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costituzione  dell'imperatore  M.  Antonii90  il  fLlosofo  ^^):  senatuscansul- 
turn,  aiuaiofe  divo  Hadbiano,  avo  meo,  Jactum,  cosl  dicouo  le  parole 
del  medesimo,  quo  cautum  est,  quid  et  ex  quo  tempore,  evicta  hereditate, 
restttui  debeai,  non  solum  ad  fisoi  oaum^,  sed  etiam  ad  privatos  here- 
ditaUs  peiitores  pertinent. 

Bigaardo  all'applicazione  della  regola  per  la  rifusioue  del  valore 
del  beni  ereditarl  yenduti  dee  farsi  tuttavia,  secondo  il  criterio  del 
ricordato  senaiuseonsultum,  una  distinzione  tra  11  possessor  bonae  e 
qaello  malae  fidei.  D  primo  risponde  del  prezzo  solo  in  quanto  si  h 
di  esao  tattora  arricchito.  Utrum  auiem  omnepretium,  dice  Ulpiano  ^% 
re«Hi/uere  debebii  bonae  fidei  possessor  an  vera  iia  demum,  si  faeius  sii 
loeupletor,  videndum.  Finge  preUum  a^eptum  vel  perdidisse,  vel  con»umr 
risse,  vel  donasse.  Et  puio  seqttendam  olansulam  senatuseonsuUi  ^)y  elsi 
haee  sit  ambigua,  ut  ita  demum  computet  si  foetus  sit  locupletior.  Se  il 
bonae  fidei  possessor  ha  nuoTamente  comprato  altra  oosa  per  11  valore 
di  quella  ereditaria  aliexiata,  la  prima  non  subentra  nel  luogo  del 
Yalore  ma  h  doventata  sua  propriety.  Egli  deve  qnindi  soltanto  il  va- 
lore oonservato.  Se  tuttavia  la  cosa  cosl  comprata  fo*S8e  di  minor  va- 
lore di  qaello  che  I'ha  pagata,  deve  ritenersi  arricchito  in  proporzione 
dell'attaale  valore  di  qaesta  cosa^^).  £2  indifferente  del  resto  se  il 
bonae  fidei  possessor  abbia  o  no  gi&  rioevato  il  prezzo  della  compra  ^% 
Cos&  si  pu6  agire  contro  di  lai  perch^  egli  pub  sempre  esigerlo.  L'at- 
tore  deve  nnlladimeno  esser  pago  qaando  egli  gli  abbia  ceduto  la 
sua  azione  contro  il  compratore  ^). 

Qaando  al  oontrario  an  mdlae  fidei  possessor  abbia  vendato  beni 
ereditari,  I'erede  non  ha  necessity  di  contentarsi  se  egli  voglia  ri- 
fondergli  il  valore  cosl  realizzato^  ma  I'erede  pab  pretendere  che  il 


^  L.  1  Cod.  de  petit  heredUat  [3  31]. 

49)  L.  23  prine.  D.  de  heredit.  petit. 

50)  Qaesta  dansola  a  coi  Ulpiano  allade  ricorre  nella  L.  20  §6  D.  eodem, 
dove  dicesi:  Item  placers,  a  quibus  hereditas  petUa  fuisset,  si  adversus  eos  in- 
dieatMm  esset,  pretia,  quae  ad  eos  rerum  ex  hereditate  venditarum  pervenissent 
restiiuere  debere.  —  Si  veda  Heineccius,  cit.  Diss.  §  8,  e  Westphal  nel  oil 
Oommentar.  §  416. 

51)  L.  25  §  I  D.  de  Jieredit.  petit, 
se)  L.  20  §  15  D.  eodem. 

5^)  L.  20  g  17.  D.  eodew. 
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possessore  o  gli  procuri  nuoyamente  la  cosa  stessa  o  lo  indennizzi 
del  8U0  vero  valore  clie  pub  essere  determinato  dall'attore  anche  me- 
<liaiite  ginramento  ^^}.  Secondo  una  epistola  dell'imperatore  Sevbro 
a  Oelebb  ^  nondimeno  da  fare  una  distinzioDe  uel  case  che  la  cosa 
venduta  possa  essere  fomita  in  natara;  cio^  se  la  alienazione  sia  to- 
lontaria  o  necessaria.  Kel  prime  case  Pattore  ereditario  h  autorizzato 
a  pretendere  la  cosa  col  irutti  o  il  sue  valore  insieme  agli  interessi 
secondo  che  piti  gli  giova  qaesto  o  quel  partite;  nel  secondo  case 
invece  I'attore  deve  contentarsi  del  Talore,  poich^  qui  il  malae  Jidei 
pofi^e^jior  merita  equo  riguardo  avendo  alienate  una  cosa  che  era  piil 
dannosa  che  utile  alia  credits  ^). 

Se  col  danaro  che  appartiene  alia  credits  sono  state  comprate  delle 
cM)se,  esse  non  appartengono  senz'altro  alia  medesima,  ma  si  ha  ri- 
guardo a  questo  se  il  possessore  delPeredit^  le  abbia  aoquistate  per 
s^  stesse  o  i)er  cagione  di  questa.  Nel  prime  case  non  appartengono 
alia  credits  e  il  danaro  deve  essere  rifuso  all'erede;  nel  seoondo 
invece  I'erede  pu5  ripetere  coll'azione  ereditaria  ci5  che  il  possessore 
ha  acquistato  per  la  credits  se  anche  il  danaro  non  fosse  state  pre- 
cisamente  preso  daU'ereditib.  Ulpiaiyo^)  insegna  ci5  espressamente 
dicendo:  item  veniunt  in  hereditatem  etiam,  quae  hereditalis  eausa  oamr 
parata  sunt:  u^uta  manoipia  {peoaraque  etH  qua  alia)  quae  necessario 
hereditaU  aunt  oomparata,  Et  H  quidem  pecunia  hereditaria  sunt  cam- 
parata,  sine  dubio  vement.  8i  vero  non  peounia  hereditaria:  videndum 
est.  Et  puio  eUam  hose  venire j  si  magrui  utUitas  hereditatis  versetur: 
pretium  scilicet  resUtuturo  herede.  8ed  nan  omnia^  quas  ex  hereditaria 
pecunia  oomparata  sunt,  in  hereditatis  petiOonem  veniunt.  Denique  soribit 
JuLiAims  libro  VI  digestorum,  si  possessor  ex  pecunia  hereditaria  homi' 
nem  emerit  et  ab  eopetatur  hereditas,  ita  venire  in  hereditatis  petiUonem, . 


54)  L.  20  §  21  D.  eodem.  Si  res  apud  emtorem  extent,  nee  deperdUae  neo  de- 
fninuiae  surU,  sine  dubio  ipsas  res  debet  praestare  malae  Jidei  possessor:  aut  si 
reoipere  eas  ah  emtore  nullo  modo  possU,  tantwn,  quantum  in  litem  esset  iurcUum. 
At  ubi  perdUae  sunt  et  deminutae,  verwm  pretium  debet  praestari:  quia  si  pe^ 
ator  rem  conseoutus  esset,  distraxisset,  et  verum  pretium  rei  non  perderet 

86)  L.  20  §  12  D.  eodem.  —  Si  veda  qui  Westphal,  cit.  Oommentar,  §  422, 
—  La  epistola  di  Sbvero  oitata  da  Ulpiano  ^  la  L.  1  C.  de  his  quibus  ut 
indignis  [6  35]. 

56)  L.  20  pr.  e«  §  I  D.  eodem. 
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M  hereditatis  inter/mi,  eum  emi;  at  H  sui  causa  emit,  pretium  venire. 
Si  vededaquesto  passoohela  regola  data  dal  nostro  aatore:  in  uni- 
versitaUbus  turn  ree  sueeedit  in  looum  pretU  non  potrebbe  essere  ac- 
oolta  come  del  tatto  generate^. 


§  539. 
In  che  misura  spetta  alia  erediih  Vaumento  e  la  dinUnuzione  ^). 

Una  eredit^  oonsiderata  come  imatmiverHias  iuris  compreade  cosl 
I'aumento  come  la  diminazioQey  secondo  che  TJlpi/lno^)  insegna. 
Qoindi 

I.  appartiene  all'erede  ogni  accrescimeuto  e  guadagno  di  cai 
siasi  aomentata  Feredit^  dopo  la  morte  del  relinquente  e  deve  e»- 
sergli  consegnato  da  ogni  possessore  ^)  della  medesima^  sia  banae  o 
malae  fidei  possessor,  se  anche  il  gaadagno  fosse  state  fatto  in  an 
modo  indecoroso^).  Un  ordinario  aomento  sono  i  fmtti  deriyati 
dalla  ereditiby  i  quali  debbono  essere  calcolati  al  vero  erede  se  anche 
egU  stesso  non  gli  aTrebbe  ottenuti  in  tale  misura  ^^).  Anche  i  frutti 
di  quelle  cose  che  non  apparteneyano  in  propriety  al  defunto,  ma  gli 
erano  stati  pignorati  in  via  di  anticresi,  costituiscono  una  parte  della 
ereditib^).  Qui  appartengono  pure  i  canoni  di  affitto  dei  fondi  ere- 


57)  Yedi  Westphai^  nel  dt.  CommerUar  Uber  die  Gesetae  von  Vorlegwng  und 
JBrdffnung  der  Testaments  §  497  &  pag.  299. 

58)  Lu  US  §  I  J),  de  Verhor.  Sigmfie.  —  Westphal,  nel  cit  Commentar. 
parte  Y  cap.  2  §  460  seg. 

59)  L.  20  §  3  D.  de  heredit  petit  Item  non  solum  euj  quae  mortis  tempore  fue- 
runt,  sed  si  qua  posiea  augmenta  hereditoH  aeoesserunt,  venire  in  hereditatis  pe- 
Utionem;  nam  hereditas  et  augmenlum  recipit  et  deminutionem.  L.  28  D.  eodem. 
Post  SenatuseonsuUum  enim  omne  luorum  auferendum  esse  tarn  bonae  fidei  pos- 
sessori,  quam  praedoni  dieendum  est, 

W)  L.  52  D.  eodem. 

01)  L.  56  D.  eodem.  Una  pii^  precisa  determinadone  di  ci6  ^  oontenutaneUa 
L.  40  §  1  D.  eodem, 
«8)  L.  41  §  1  D.  eodem,  —  Vedi  Westphal,  1.  c.  §  480. 


a)  DeU'argomento  di  qaesto  paiMgrafo,  oome  in  parte  del  preoedente,  ayremo  oo- 
oasione  di  trattare  a  proposito  deU*oggetto'  della  hereditatis  petiiio. 
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ditari  ^)  e  I'aamento  della  erediti  mediante  aUeyamento  del  be- 
stiame  ^0*  ^  ^^  danari  dell'ereditd.  sono  stati  mataati  ad  interesse  dal 
possessore  di  qaesta,  i  crediti  ohe  ae  derivano  insieme  agli  iateressi 
appartengono  pare  aU'ereditii  e  il  possessore  deve  peroid  trasmettere 
al  yero  erede  gli  iura  eesna^),  Fiaalmente  appartiene  pure  qui  il 
guadagno  derivaDte  da  pene  private^).  Un  esempio  ce  lo  offire  la 
poena  dupU  che  ha  luogo  nell'azioue  ex  lege  AquUia  in  caso  di  una 
dolosa  negativa  del  oonyenuto.  Se  il  possessore  della  eredit&  abbia 
rioevato  il  doppio  da  colui  ch'egli  ha  oonyenuto  ex  lege  AquiUa  deye  le- 
stitoirlo  al  yero  erede.  GnXLiANO  ^  insegna  dd  espressamente  quando 
dice:  evicta  herediiaie  hanae  fid^ possessor,  quod  lege  Aquilia  exegisset, 
non  eimplum,  sed  duplum  restituet  Lucrum  enim  exeo  quod  propter  he- 
reditaiem  aeoeperit,  faoere  non  debet  11  Wbstphal  ^)  afferma  il  con- 
trariOy  perch^  il  doppio  si  fonderebbe  semplicemente  sopra  la  for- 
toita  droostanza  di  una  &lsit&  adoperata  oontro  il  i)ossessore;  non 
aumenterebbe  qnindi  la  eredit^^  ma  soltanto  il  semplice  yalore  che 
I>er  oonsegnenza  il  possessore  doyrebbe  restituire.  Tuttayia  Ulpia:no^'), 
a  coi  egli  si  riferisce,  non  pub  ayer  detto  il  contrario  perch^  egli 
stesso  adduce  6iulia.no  a  fiayore  della  sua  opinione.  Ulpiano  dice 
cosi:  ewm  praediximus,  omnes  hereditarias  aetiones  in  herediiatis  peti- 
Uonem  venire,  guaeritur  uirum  cum  sua  natura  veniant;  an  contra, 
Utpula  est  quaedam  actio,  quae  infioiatione  oresoit  Utrum  oum  suo  in- 
cremento,  an  vero  in  simplum  venitj  ut  legis  AquiUaet  Et  JuLLiNHS  lib.  YI 
digestorum  scribit,  simplum  soluturum.  Eyidentemente  qui  parlasi  del 
caso  che  Vaotio  legis  AquiUae  contro  11  possessore  dell'erediti  stessa 
formi  oggetto  della  petizione  di  eredit^  a  cagione  di  uno  schiayo 
ereditario  da  lui  ucciso  o  ferito.  Qui  se  anche  egli  nega,  non  ha  luogo 
la  poena  dupli,  quia  Aquiliae  a^io,  cum  deduoitur  in  acHonem,  quae 


<^  L.  27  g  1  D.  eodem.  L.  29  D.  eodem. 

61)  L.  25  §  20  6<  L.  26  D.  eodem. 

^)  L.  30  D.  eodem,  —  Westphal  nel  dt.  Commentar  §  476.. 

W).  L.  25  pr.  D.  eodem.  —  lul  Pacius,  'Evsevrio^atvwv  s.  Legum  eonoUiatar. 
Centur.  X  Qu.  40. 

«7)  L.  55  D.  eodem.  —  Com.  van  Btnckershoek,  Observat.  iur.  Earn.  lib.  VII 
cap.  8. 

^  Nel  dtato  Oommentar  §  464. 

«8)  L.  20  §  4  D.  <fo  heredit  peUt. 
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banae  fidei  est,  non  venit,  nisi  qualis  est  origine  sua,  quamvis  ex  oausa 
infieiaUonis  cLgatnr'^).  015  non  h  a  dire  soltanto  della  petizione  di 
ereditdi^  ma  anche  della  riyendicazioue'^i). 

Siccome  una  ereditdi,  oonsiderata  come  una  universHa^  iuris,  com- 
prende  anche  la  deminvtio,  secondo  che  Ulpiako  ''^)  dice,  ne  segue 
n.  che  quando  si  ha  rigaardo  a  regolare  la  massa  ereditaria,  deve 
essere  stimata  anche  la  mancanza^^).  015  pa5  accadere 

1.  quando  taluno  si  arroga  una  credits  che  non  gli  spetta.  Qui 
risponde  11  malae  fidei  possessor 

a)  per  tutte  le  somme  e  creditl  eredltar!  perdutl  a  cagione 
di  un  prestlto  non  sicuro  ^)  o  per  aver  trascurato  di  eslgerll  a  tempo 
deblto'^^).  Bisponde  inoltre  per  avere  omesso  le  spese  neoessarle  a 
cagione  delle  quail  1  beni  eredltarl  sono  statl  deterloratl  ''^).  Pu5 
tuttayia  al  contrario 

b)  defalcare  anche  le  spese  necessarle  od  utlli  tutt^ora  esi- 
steuti  7^).  Esse  anzi  yengono  calcolate  a  favore  del  honas  fidei  possessor 
quando  pure  non  siano  plti  eslstenti^. 

II.  Quando  la  eredltdi  sla  stata  yenduta  dal  yero  erode;  qui  tutto 
ci5  che  per  colpa  del  vendltore  5  yenuto  mono  nella  credits  5  con* 


'^^)  S4  veda  lo,  Suarez  de  Mendoza,  (hmmeniar,  ad  Legem  AquUkun  lib.  in 
cap.  5  num.  10  seg.  e  num.  25  seg.  (in  Qer.  Meeriianni,  Thesawr.  iur.  eiv.  ei 
emnon,  tomo  II  p.  155  seg.)»  e  Cujacius,  ad  lib.  6  Dig.  hiMani  in  L.  20  §  4 
D.  dd  heredit  petit. 

71)  L.  13  D.  de  rei  vindio.  [6  1].  L.  5  C.  eodem.  Diversamente  sarebbe  ae  11 
possessore  amissa  heredUatis  peiithne  o  omissa  speekdi  in  rem  aedane  yolesse 
agire  pel  doppio  soltanto  con  Podto  (tqMiana  a  cagione  deUa  negativa  do- 
losa^  ci6  non  gli  ^  vietato.  Lu  26  §  2  D.  de  heredU.  peHt.  Li.  14  D.  de  Eei  vin- 
die.  —  SUAREZ  de  Mendoza,  L  c.  uumeri  30  e  31  pag.  156. 

78)  L.  20  §  4  D.  (20  heredit.  petU. 

73)  Westphal  nel  Oommentar  Uber  die  Oesetee  von  Vorlegung  und  Erdffnung 
der  Testamente  parte  5  cap.  3  §  485  seg. 

74)  L.  18  pr.  L.  25  §  2  D.  de  hered.  petit 

75)  L.  31  §  3  D.  eodem. 

70)  L.  38  D.  eodem.  L.  31  §  3  D.  eodem. 

77)  L.  38  D.  eodem.  —  Westphat.  nel  citato  Gommentar  §  497. 


h)  Ma  al  oontrario  non  gli  si  potrebbe  impntaxe  di  non  ayer  ooUooato  ad  impiego 
fratldfexo  i  oapitali  ohe  aveva  nelle  xnani  own  peounia  perioulo  danUU  foeneretur 
(I.  62  pr.  D.  de  R.  V.  6,  1).  —  Fbaitceb,  op.  oit.  p.  272  seg.,  318  se^.  —  WransoHEn), 
I  612  nota  25. 
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Biderato  appartenere  tntt'ora  ad  essa  e  deve  essere  restitnito  al 
oompratore  ^).  Be  Perede  non  ha  colpa  per  la  diminuzione  dell'ere- 
dit^  noD  ne  risponde^). 


§  540. 
CdMse  deUa  delazione  di  una  ereditH. 

Le  cause  gioridiche  per  I'acqnisto  di  ana  erediti  boqo^  ia  diritto 
romano,  soltaato  due,  cio^,  il  testamento  e  la  legge;  qaindi  il  diiftto 
ereditario  h  testameatariq,  o  legittimo  ^).  I/una  e  Faltra  cansa,  se- 
oondo  i  prindpt  del  diritto  ciyile,  non  pub  aver  laogo  iu  pari  tempo 
rigaardo  ad  una  stessa  eredit^;  la  saooessione  testamentaria  esclade 
sempre  la  legittima  o  intestata.  Quindi  dice  Ulpiano^^):  Quandiu  po- 
test ex  teatamento  otdiri  hereditas,  aJ>  intestate  nan  de/ertur.  Siocome 
I'erede  testamentario,  se  aoche  fosse  soltanto  un  heres  ex  re  ceria,  ha 
tattayia  an  diritto  all'lntiera  eieditd»  (§  536)^  racohiade  certamente, 
oome  PoMPONio  ^)  dice,  una  natnrale  oontradizione  che  alcnno  possa 
in  pari  tempo  morire  testato  ed  intestato  ^).  Tattayia  questa  massima 
snbisoe  alcane  eoceziooi,  di  coi  pid  diremo  a  sao  tempo. 

Seoondo  i  diritti  tedeschi  ana  ereditd*  pa6  essere  fondata  aache  sopra 
an  oontratto  <>).  Presso  i  Bomani  ana  hered^as  paaiiUa  non  arera  laogo 


78)  L.  2  g§  3  e  5  D.  d0  hered.  vel  acL  vend.  [19  4].  Si  veda  Westphat^ 
Lehre  dee  gemeinen  Bechta  vom  Kcbuf,  Paeht,  Mieth-  und  Erhrzineantraet  §  840. 

79)  L.  3  D.  <|0  hered.  ml  act,  vendii.  [18  4]. 

80)  §  alt.  I.  Per  quae  person,  euique  aoquir.  [2  9]  Hereditatwn  duplex  eondtUo 
est:  nam  veil  ex  testamento  vel  ctb  intestoLo  ad  nos  pertinent. 

81)  L.  39  D.  de  acqmr.  vel  omitt.  heredU. 
82)-  L.  7  D.  ^  Beg.  iur. 

83)  I  motlvi  di  questa  regola  son  ricercati  oon  molta  dottrina  da  Christ, 
GottL  Haubold  in  Diss,  de  caiisis  oai  idem  et  testamento  et  intestato  decedere 
non  possit  —  Si  veda  tnttavia  Carl  Rgichhelms  Versuch  einer  Auslegung 
dankUr  Oesetze  oms  dem  OivHr  und  Ijehnreckt  pag.  216  seg. 


a)  I  Bomani  crederaiio  fbsse  offesa  al  buoa  oostame  yinoolarsi  a  dispone  intomo 
alia  propria  eiedit^;  I.  61  D.  de  V.  ^.  45,  1;  I.  15,  19  G.  de  paat.  2,Z\l.  33  (34)  C.  de 
trantact.  2.  4 ;  2.  5  C.  de  pact.  oonv.  5,  14.  Qaindi  pooo  importano  a  nol  quelle  sottili 
analisi  ohe  del  contratti  ereditart  trovansi  anohe  presso  1  romanisti  tedesohi.  Si  d 
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peichfe  in  parte  temevaiio  dannose  consegaenze  pel  relinqaente  a  oa- 
gioue  della  irrevocabile  obbligatorietd>  dei  contratti  ereditari  ^^),  in 
parte  perch^  la  saooessione  intestata  uaa  Yolta  stabilita  mediante  le 
generali  leggi  civili  non  poteva  essere  mntata  ia  altro  modo  che 
mediaote  tale  disposizioae,  la  quale  per  le  leggi  dello  Stato  romano 
fosae  del  pari  rioOQOOoiata  come  legge^).  Una  disposizione  di  simile 
genere  era  soltaato  nn  testamento,  non  mai  an  oontratto.  Ptivatarum 
enim  cauHanem,  dice  Papiniano^),  legum  auoioritaie  non  eenseri.  Si 
riponeva  pore  nel  diritto  di  fare  na  testameoto  un  oosl  alto  valore 

che  nn  cittadino  non  avrebbe  potato  spogliarsene  mediante  con- 

trattoST). 

Tntti  questi  motivi  vengono  meno  in  Germania;  qnindi  i  contratti 
ereditari  erano  validi  sino  db  aniieo  presso  i  Tedeschi  e  se  ne  faceya 
nso  tanto  piii  che  prima  della  introdnzione  del  diritto  romano  non 


M)  L.  nit.  Cocl  de  pact.  [2  3].  L.  4  Cod.  de  mutU,  aiipuUU.  [8  39]. 

85)  Alb.  Dkt  THBOKELy  TrocU  de  origine  atque  progreaau  testammUfcuOUmis 
praesmrtim  apud  Bom.  cap.  Ill  §  I  e  Haubold^  cit  Diss.  §  7. 

88)  L.  161  TX  de  8u48  et  legUm,  heredib.  [38  16]. 

87)  L.  15  Cod.  de  pttdia.  Si  veda  preferibilmente  Ad.  Franc.  Hebestreit, 
Vindioiae  vert  valorie  paeiorum  aucoeseorloram,  iam  iure  Som.  qwxm  germanieo. 
advenue  errorea  IrUerpreiam.  (Erfordiae  1768)  cap.  IV. 


voliito  TayYioinara  il  oontratto  ereditario  al  testaineato  qaali  doe  manifestaiioDi  di 
ono  stesao  motiTO  di  diBporre.  Cfr.  sopralitatto  Habtmabh,  JHe  Lehre  vom  den  Erhver» 
trdgen  und  den  gemeinteh,  Tukmenlen  1860,  e  la  disoiUBioiie  di  tale  dottrina  in  Wind- 
dCHSiD  §  529  nota  3.  Qui  gioYerik  Boltanto  rioordaie  ohe  a  torto  si  h  orednta  la  sac- 
oeBsione  oontrattnale  eeolnsiTameiite  propria  del  diritto  germanioo;  ei  trova  anohe  nel 
diritto  oanonioo  ove  la  relatiya  dottrina  ha  nn  aspetto  generale.  Bosshjbt  Dogmeng. 
p.  449  eeg. 

Nel  nostro  diritto  non  esistono  altri  motivi  di  delasione  deUa  ereditik  ohe  il  testa- 
manto  e  la  legge:  non  Talgono  qnindi  i  i>atti  di  fatnra  Bnooessione  (art.  954,  1118, 
1380,  1460  Ccd.  eiv.).  Alio  Bteeeo  aoopo  tende  Tart.  1701  Cod.  civ.  ohe  vieta  di  esten- 
dere  il  oontratto  di  sooietil  ai  beni  di  nna  fatnra  snooeesione. 

Anohe  nel  diritto  noetro  vale  la  maasima  di  ULPiAisro  guamdiu  potest  ex  testamento 
adire  heredita*,  ah  iwtegtato  non  defertur.  Anzi  11  nostro  Oodioe  h  ritomato  al  oonoetto 
romano,  dando  la  prejforenza  all*ordine  testamentario  sol  legittimo.  II  ohe  non  solo  ap- 
pare  dall^art.  720  (oyo  d  stabiUto  ohe  si  passa  al  seoondo  ordine,  la  legge,  in  man* 
oanza  del  primo,  il  testamento),  ma  anohe  dalla  effioaoia  asoritta  al  testamento.  Inveoe 
nel  diritto  franoese  (ohe  si  aooosta  al  oonoetto  del  diritto  germanioo :  Dio  solo  poter 
fare  gli  eredi)  ool  testamento  si  possono  istitnire  legatart  siano  pnre  nniversali,  non 
eredi;  la  legge  soltanto  determina  gli  eredi.  (Tfr.  per  le  opinion!  in  proposito  il  Yitali 
op.  oit.  ohe  al  n.  33  oonolnde  esser  nel  nostro  diritto  la  suooessione  testamentaria 
normale,  la  legittima  presnntiva  a  snppletoria. 


GlUck,  Comm.  Pandette.  -^  Lib.  V. 
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si  oonosoeva  alcana  unilaterale  dichiarazione  di  volontib^).  E  iiep- 
pnre  la  introduzione  dei  diritti  stranieri  ha  i>otato  sottrarre  aloiiii- 
ch^  alia  validitji  dei  medesimi.  La  storia  della  saooessioae  ereditaria 
tedesca  ne  oflCre  taate  e  oosl  non  dubbie  proved)  da  maravigliarsi 
a  ragioue  come  vi  siano  ancora  giureconsulti  i  qaali  dubitiiio  della 
validitib  generale  dei  contratti  ereditari^). 

Secoado  Podiemo  diritto  qoindi  ana  credits  pa6  easere  deferita 
I>er  tre  caase :  mediante  contratto,  testamento  e  legge.  II  diritto  ere- 
ditario  contrattaale  esclade  bensi  tatti  gli  altri  eredi|  ma  tattavia 
h  conciliabile  colla  saooesaione  ereditaria  oft  iniestato  nel  caso  che  il 
oontratto  ereditario  sia  stato  fatto  soltanto  rigaardo  ad  ana  parte 
del  patrimonio.  In  tal  caso  il  rimanente  patrimonio  spetta  agli  eiedi 
legittimiy  poich^  nei  contratti  ereditari  non  vale  la  regola:  pcLganus 
pro  parte  testatua  et  pro  parte  intestatue  deeedere  nequit  ^^)«  Una  sac- 
cessione  ereditaria  ab  intestato  pa5  coesistere  colla  contrattaale  anche 
qaando  di  pitl  eredi  istitaiti  per  contratto,  uno  riflata  Pereditii,  non 
avendo  Inogo  nei  contratti  ereditari  alcnn  ius  aocreseendi^). 

§541. 
Si  determina  piu  preoiaamente  il  concetto  di  erede. 

II  sabietto  del  diritto  ereditario  6  pertanto  Perede  il  qaale  in  qaesta 
qaalit^  acqaista,  mediante  la  delazione,  an  diritto  all'intiera  ereditjk 
qaando  anche  fosse  stato  istitaito  soltanto  in  ana  singola  cosa^). 


Wbstphals  teuUches  PriwUreeht  parte  II  Abh.  71.  —  BaNDBNS  Qrwid- 
siUze  des  aUgemeinen  ieuteehen  IVivatrea^  §  660.  —  HoFACKSBy  iVino^.  iur. 
€w.  Bom,  Oerm,  tomo  II  §  1401.  —  lo.  Flor.  Brmuvs,  Diss,  de  pacHa  eueoee" 
eorOs  (Lipaiae  1730),  cap.  3. 

80)  Si  veda  Heineccii,  Elem.  turn.  Germ,  tomo  I  lib.  II  tit  6  §  146  seg.^ 
pag.  475  seg.  —  lust,  ffenn.  Boehmeb,  Dies,  de  eueoesHone  hereditaria  conk^ 
gum  ex  paotia  dotdlihue  cap.  I  §  6.  —  Hebbstreit  cit.  Vindidae  cap.  Y,  e 
Danz  Handlmeh  des  heuHgen  teutschen  Privatreekts  vol.  7  §  660. 

^)  V.  Lud.  God.  Madhin,  iVmctp.  fur.  Bom.  de  Sueeessionibus  §  200. 

01)  Koch,  Suecessio  ab  intestato  §  9.  8ehol  II  pag.  25. 

OS)  Em.  Ohr.  Westphal,  JXss.  de  iure  aeoreseendi  inter  ooheredes  (Halae  1761) 
cap.  IX  §  32  —  Hofacker,  iVinotp.  iur.  eiv.  tomo  II  §  1403. 
L.  1  §  4  D.  de  hered.  insUt.  [28  5]. 
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Tattavia  ore  hoq  sia  an  auus  heres  non  acquista  insleme  colla  de- 
lazione  la  propriety  dell'eredit^;  il  sao  diritto  coasiste  solo  uel  po- 
tersi  appropriare  I'eredit^  ^0*  Senza  il  favore  della  trasmissione  non 
pa6  quindi  aa  erede,  ore  muoia,  trasmettere  anche  ai  suoi  eredi  ci5 
che  egli  in  quella  sua  qualitd*  non  siasi  ancora  appropriato.  Hereditatem 
etenim,  dice  Giuotinia.no  ^),  nisi  fuerit  adiia,  transmitti  neo  veteres 
conoedebant  iieo  nos  paUmur:  exoeptis  videlicet  liber  arum  personis,  de 
qwbus  Theodosiana  lex  super  huiusmodi  caeibus  introduota  loqmiur:  i8 
nildlominus  quae  super  his,  qui  deliberantes  ab  hoc  luce  migrant,  a  nobis 
constituta  sunt^)j  in  sua  robore  mansuris,  Se  al  contrario  egli  ha 
aoqmstato  effettiyamente  I'eredit^,  sia  mediante  adizione,  o  pro  he- 
rede  gesUo,  egli  6  omai  un  successor  universalis  o,  come  la  legge^) 
dice,  nn  iuris  successor  e  quindi  h  da  rigaardare  retroattivamente 
come  una  sola  persona  col  defanto  ^)  che  devo  ammettere  come  sue 


M)  Beiohhelm  uber  den  Begriff  des  Erben  §  6  (nel  bug  sopra  citato  Yer- 
siuih  i>ag.  215  seg.). 
OC)  L.  on  §  5  Cod.  de  cadue.  ioUend,  [6  51]. 
M)  L.  19  Cod.  de  iure  delib.  [6  30]. 
^  L.  9  §  12  D.  de  hered.  insiituend,  [28  5]. 


a)  Qnesta  frase  della  irnitil  di  persona  tra  il  defanto  e  Terede  ripetnta  comime- 
mente  aooenna  ad  una  ooetrnzione  biflognoaa  di  eesere  analissata  seriamente.  Talono 
Bi  spinge  ormai  a  diohiaiare  ohe  non  d  da  appxoYarsi  il  oonoetto  che  ool  patiimonio 
del  defanto  passi  aU^erede  la  pexaonaUtlk  x»atrimoniale  di  loi.  Goel  Windbohbid  §  528. 
Certamente  d  oonBono  aUe  fonti  11  prinoipio  heres  personam  defunoti  nutinet,  E  nella 
Not.  48  pr.  dioesi:  eum...  nattris  videtur  Ugibut  unam  quodammodo  esse  personam  he- 
redis  et  eiu»  qui  in  eum  tranimitHt  kerediiatem.  Ma  d  neoeesario  redere  qoale  sia  la 
portata  di  tali  osservasioni  e  se  poesano  esser  pietra  angolare  per  la  oostnuione  di 
nn^intiera  teoria,  aUa  quale  i>ossiamo  esser  tratti  talora  anche  da  on  soTerohio  spirito 
di  generaliszare.  Inyero  ognono  vedrll  anche  a  prime  aspetto  che  il  prinoipio  della 
nnitik  di  persona  tra  defanto  ed  erede  o  oontinoazione  deUa  personality  del  primo  in 
quella  del  seoondo  d  on  ennnoiato  che  peooa  di  soYerohia  latitodine.  Non  h  tatta  la 
persona  del  primo  che  pnd  essere  oontinoata  o  rappresentata  dal  seoondo:  anzi  con  la 
morte  dell'indiYidao  si  estin^ono  i  diritti  piii  strettamente  l^gati  alia  soa  persona. 
Eooo  perchd  vlen  aggionto  1'  epiteto  di  personality  di  diritto  patrimoniale  (Abndt&- 
SBBAFim  in  §  464  nota  1,  §  521  nota  3)  o  personality  eoonomioa  del  defanto  (oocd 
Kellbb,  Poind.  §  456).  Ma,  ammessa  pore  come  atile  qnesta  limitazione,  si  dovriL  poi 
disontere  se  il  nostro  prinoipio  sia  on  semplice  modo  di  spiegue  la  trasmissione  del 
patrimonio  dal  defanto  aU^erede  o  oostitoisoa  ana  daratora  oondisione  del  seoondo  rim- 
petto  al  primo.  £S  oerto  ohe  la  massa  dei  beni  ereditart  si  oonfonde  con  qaeUa  dei 
bent  dell*erede  e  yiene  a  ooetitaire  esolasivamente  il  patrimonio  di  qoesto:  cessati  i 
diritU  e  gli  obblighi  del  defanto  in  coi  ^  subentrato  Terede,  non  ha  piil  importanza 
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le  azioni  di  lai  e  adempiere  le  sae  obbligaziom  parch6  non  siano 
intieramente  personal!.  D'ora  innanzi  I'erede  pn5  quindi  trasmettere 
ai  suoi  successori  Peredit^  aoquistata,  ma  la  herediias  aoguisiia  lo 
obbliga  tattavia  ad  adempiere  la  Yolont^  del  defunto^). 


§542. 
Concetto  di  vliima  volontd,.  Differenza  fira  iegtamento  e  eodioiUo* 

Quando  il  fondamento  del  mio  diritto  ereditario  riposa  in  uua  di- 
chiarazioae  di  yolont^  del  defunto,  questa  pud  essere  aa'ultima  to- 
lontd>  o  an  oontratto.  Ultima  volontd  h  una  nnilaterale  dichiarazioue 
di  volontd  sopra  qualche  oggetto  del  diritto,  la  qaale  h  valida  sol- 
tanto  dopo  la  morte  di  colai  che  I'ha  &tta.  Ua'altima  volontd  h 
qnindi 

1.  una  Yolout^  unilateraley  cioe  una  Yolontil  coUa  quale  noa  si 
ha  rintenzione  di  obbligarsi  e  che  perci6  durante  la  vita  del  dispo- 
nente  non  d^  ad  alcuno  il  diritto  alia  accettazione.  Oosl  distinguesi  la 


%)  Dei  diritti  e  doveri  dell'erede  8ar4  pienamente  trattato  nel  titolo  de 
aequirenda  vel  omitt  herediUUe.  —  Si  veda  intanto  Westphals  Oommmtar 
aher  die  Gesetae  wm  Vorlegung  nnd  Eroffnung  der  Testamente,  eoo.  §  268  seg. 
pag.  144  seg. 


eoonomioa,  nd  ginridioa  U  rioeroare  rorigine  dei  rapporti  ginridioi  i>atrimoiiia]i,  ri- 
gnatdo  ai  qoali  si  yerifiod  la  BuooesBione  ereditaria.  Tattavia  intomo  alia  portata  del 
prinoipio  in  esame  troriamo  Botto  qnesto  aspetto  diBi>arit4  di  opinione  fra  i  TomaniBti. 
Per  aloxmi,  oome  Jhbbiko,  Ahhandlung,  n.  3,  d  an  prinoipio  ohe  Bpiega  U  passaggio 
del  patrimonio  dal  defanto  all'  erode  nd  ha  poi  alcon'altra  applioazione.  Per  altri, 
oome  PiTCHTA,  Pand,  §§  446,  447,  e  Abndts-Sbsafini,  la  perBonalitll  patrimoniale 
del  defanto  Tien  sappoBto  oonBeryarsi  nell'erede. 

Contro  qnesta  ooBtrnzione,  yaoi  BOtto  Tono,  vnoi  Botto  raltio  aBpetto,  oltre  Wnn>- 
SOHSID,  d  da  rioordare  Bbinz,  Pitnd,  p.  667  Beg.  —  Bbuztb  in  Holtz.  Enoyei.  I  (3.*  edis.) 
p.  469,  e  KdPPEzr,  Die  ErbMohaft  p.  96  eeg.  Note  vole  d  poi  ohe  Thanno  rigettata  lo 
BtesBO  Jheboto,  lahrb.f.  Dogm,  X  p.  408  Beg.,  e  Soheubl,  Inttit.  §§  26,45, 183.  La  vera 
via  per  giongere  ad  an  oonvinoente  oBame  del  prinoipio  htret  penonam  defwMti  «»- 
Mtinei  h  di  prendere  in  esame  le  fonti  tatte  da  oal  bI  vaole  trarre;  in  parte  oid  ha 
fatto  il  WnmsoHEiD  §  528  nota  7.  Dalle  Begaenti:  L\%\T>.de  fundo  dot,  23,  5;  /.  34 
pr.  D.  de  leg.  1  (30);  I.  62  D.  de  A.  R,  D.  41,  1;  I.  59  D.  de  R.  I,  50,  17;  Nov.  48 
pr.  non  si  pad  trarre  qael  prinoipio  nel  modo  in  oai  h  tradixionalmente  insegnato. 
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ultima  Yolont^  dal  oontratto  ereditario  che  in  ogni  tempo  richiede 
I'acoettazione  del  contraente  e  nel  quale  anche  la  dichiarazione  di 
Yolont^  dell'uno  ^  fatta  sempre  con  I'intenzioue  che  I'altro  debba 
acoettarla  **). 

2.  Un'ultima  volont^  h  pienameute  ralida  soltanto  dopo  la  morte 
di  colui  che  Ilia  dichiarata.  Pertanto  durante  la  vita  di  questo  pub 
essere  sempre  mutata  e  chi  Tuole  trame  un  diritto,  deve  avere  so- 
praTYissuto  al  relinquente.  Se  egli  muore  prima  di  questo,  gli  eredi 
di  lui  nou  possono  acoampare  alcuna  pretesa.  Altro  fe  a  dire  del  oon- 
tratto ereditario:  il  quale  accorda  tosto  all'altra  parte  che  lo  ha  ao- 
cettato  un  diritto  irrcYocabile,  e  se  anche  Vheres  paeHiim  muore 
prima  del  relinquente,  ha  trasmesso  il  suo  diritto  ereditario  ai  proprt 
eredi  perchfe  i  contratti  trapassano  agli  eredi  dei  contraenti  ^). 

Un'ultima  Yolontdr  contiene  quindi  o  I'istituzione  di  un  erede  o 
altrimenti  una  disposizione  pel  caso  di  morte,  per  esempio,  un  legato, 
una  donazione  e  simili. 

La  istituzione  di  un  erede,  OYYcro  la  unilaterale  dichiarazione  del 
relinquente  a  chi  dopo  la  sua  morte  debbano  passare  tutti  i  diritti 
e  le  obbligazioni  che  con  questa  non  estinguonsi,  pub  accadere  in  un 
duplioe  modo:  o  in  modo  tale  che  I'erede,  dopo  la  morte  del  testa- 
tore,  riceYa  immediatamente  da  lui  la  credits,  senza  persona  inter- 
media, OYYero  in  modo  che  I'erede  dcYC  riceYere  I'eredit^  a  lui  la- 
sciata  dalle  mani  di  un  altro  erede  nominate  in  primo  luogo  al  quale 
dal  testatore  h  stata  imposta  la  cessione  della  medesima.  Nel  primo 
caso  dicesi  diretta;  nel  secondo  fldeicommissaria  ^). 


^)  Jim.  Henn,  Boehmer,  Diss,  de  fundamenio  padorum  famUine  ad  fidei" 
cammissa  tneUnanHum.  (Halae  1737)  cap.  II  §  11  num.  YII  —  Hofacker, 
Princip.  fur.  civ.  tomo  11  §  1403  e  nota  b. 


I 

a)  Si  oonfronti  qui  i>er  quoBto  paragone  fra  11  oontratto  ereditario  e  il  testamento  | 
U  citato  libro  di  Habtmaiqi,  Die  Lehre  von  den  Erhvertr&gen  und  den  gemeimdhafU.  | 
Tagtamenten, 

b)  Nel  nostro  diritto  non  eaistono  istitnzioni  o  soBtitoiioni  fbdeoommessarie  (^Cod,  civ, 
itdl.  art.  899). 

GiU  la  nostra  antioa  gixurispmdensa  oeroaya  di  limitare  le  dannose  oonaegaenze  dei 
fedeoonuneeei  e  qnalolie  dotto  deoidente,  oome  il  De  Luoa,  insegnaya  oon  giuBto  ori-  i 

terio  Btorioo  non  doYersi  oonfondere  i  rigidi  maggiorasoM  epagnaoli,  istitnti  a  noi 
Btranieri  ed  ayenti  oaratteri  proprf,  ooi  fedeoommessi  italiani,  meno  rigoroei  e  piit 
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TTn^nltima  volont^  mediante  la  qaale  il  testatore  istituiace  diret- 
tamente  e  immediatamente  ua  erede^  dices!  testameoto.  Modestino  ^^) 
dice :  testamentum  eH  voluntatis  nostrae  iusta  sententia  de  eo,  quod  quis 
post  mortem  suam  fieri  velit.  Ma  qnesto  concetto  noa  h  nh  aocarato  n^ 
chiaro  0,  sebbeae  il  GEBiinEB  i)  e  il  SENOKENBBsa  ^)  i^bbiano  ceroato 
di  difenderlo  3).  Dal  testamento  si  deve  distiagaere  il  codicillo  con  cui 
iutendesi  una  tale  disposizioue  di  altima  Yolontik  la  quale  non  con- 
tiene  alcana  diretta  istituzioue  d'erede,  ma  piattosto  presappone  nn 
eiede  diretto  a  cni  la  medesima  h  indirizzata.  Mediante  un  codioiUo 
pud  essere  costitoita  cosi  come  col  testamento  nna  suooessio  univer- 
saUs  ma  soltanto  per  via  di  fedecommesso.  Qoindi  dice  Giustintano  ^) : 
direcio  hereditas  oodieilUs  neque  dart  neque  adimi potest:  namper  fidei- 
commissum  hereditas  oodioillis  iure  reUnquitur.  Pertanto  mediante  la 


100)  L.  1  D.  Qui  testam-faoere  poes.  [28  l]edanoheHoF acker,  Prineip,  xur. 
eiv.  tome  II  §  1247. 

1)  PrcuifcU.  ad  Treckeli,  Tract,  de  origine  et  progressu  testamenti/actionis 
apud  Bom.  pag.  5  sag. 

^  Disquis.  aecuL  de  testamenti  publud  origine.  (Goett.  1736)  cap.  I  §  4. 

3)  Si  veda  tattavia  Westphals  Theorie  des  rdm.  Eechis  von  Tesiamenien 
cap.  I  §  6  —  de  Beiche,  (Jomment  ad  Tit.  Band.  Qui  testamen.  facer e  poss. 
Goett.  1796  8  §  1  pag.  32  seg. 

4)  §  2  I.  d0  eodidUis. 


BOgs^tti  ad  essere  soiolti,  anohe,  ad  esempio,  i>er  la  oostitozione  di  doti.  Ckmfronta  la 
mia  monografia  nel  Digetto  itaUano  s.  r.  Fedeoommeao.  Nel  seoolo  bootbo  si  fece  a  grado 
a  grado  piil  yiva  la  opposizione  ai  fedeoommessl  e  gill  prima  deUa  riyolozione  franoese 
il  sapiente  govemo  di  Lbopoldo  1  in  Tosoana  ayera  dato  il  nobile  esempio  della 
loro  oompleta  abolizione.  Ma  Pistitato  rimane  anoora  nella  maggior  parte  d'Eozopa. 
Nom  Bi  deye  perd  impatare  al  diritto  romano  la  degenerazione  d^an  istitato  ohe,  oome 
il  fedeoommeeso  medioevale,  ha  ben  pooa  somiglianza  ool  Meoommesso  romano. 

e)  Frinoipahnente  perohd  non  pone  in  evidenia  il  reqnisito  essenziale  del  testamento 
romano  che  d  la  istitnzione  di  nn  erode  diretto. 

n  testamento  d  definito  nell*art.  759  Cod.  oiv.  in  modo  ohe  vedesi  non  esser  piit 
essenxiale  il  reqnisito  romano  e  oonyenire  qnindi  megUo  al  nostro  diritto  la  deftnirione  di 
MODBSTIKO.  Invero  dal  memento  ohe  fa  possibile  far  oonoorrere  la  snooeesione  testa- 
mentaria  oon  la  leglttima,  non  fa  piii  neoessario  ohe  il  testamento  oontenesse  eesensial- 
mente  la  istitazione  di  erede.  II  oonoetto  di  disposizione  testamentaria  si  yenne  oosl 
aUargando  e  il  testamento  presta  adesso  talnni  di  qnegli  nffiot  obe  erano  riserbati  in 
diritto  zomanoal  oodicillo.  .Seoondo  Tart.  760  Cod.  oiv.  le  disposizioni  testamentarie  obe 
oomprendono  rxmiyersalit^  dei  beni  o  nna  qnota  sono  a  titolo  nniyersale  ed  attcibni- 
soono  la  qnalitik  di  erede;  le  altre  sono  a  titub  particolare  ed  attribuisoono  la  qnalitek 
di  iQgatario.  La  legge  poi  non  ha  rigoardo  aUa  denominazione  adoperata  dal  testatore 
(art.  827)  doyendosi  inyeoe  indagare  il  oontennto  ginridioo  della  disposizione. 
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istitazione  di  nn  erede  diretto  distingaesi  il  testamento  dal  codi- 
cillo  6  percib  come  Oiustiniai^o  ^)  dice:  la  heredis  instituUo  b  da  ri- 
gaardare  quale  caput  atgue  fundamentum  toiius  tesUimenti.  Talvolta 
perb  la  parola  iesiamentum  h  presa  in  cosi  ampio  significato  che  s'in- 
tende  con  essa  qnalunqae  ultima  volontdi  ^. 


§  543. 
Sredi  neeeasari  e  volontari.  Origine  di  quesia  distinziane  ^). 

Biguardo  alia  istdtuzione  gli  eredi  sono  di  due  specie;  tali  cio6 
che  mediante  disposizione  di  legge  debbono  necessariamente  essere 
presi  in  considerazione,  quando  non  si  abbia  alcun  giusto  motivo  di 
escluderliy  o  tali  la  cni  istituzione  dipende  intieramente  daila  volontib 
del  testatore.  I  primi  vengono  detti  eredi  neoessari  (heredes  neees- 
sariC)  ^)y  i  secondi  eredi  volontari  {J^eredes  voluntarii). 

Secondo  Pantico  diritto  romano  non  vi  erano  eredi  necessaii  ed  il 
testatore  aveya  plena  liberty  di  istitnire  quegli  eredi  che  voleva. 
POHPONio  ^  dice:  verbis  legis  duodeom  tdbularum his:  c  uU  lega^sit  suae 


6)  §  34  I.  de  legaii8.  Add.  L.  1  §  3  D.  de  wUg.  ei  pup.  aubstii,  [28  6].  L.  10 
D.  e  L.  7  C.  d0  fMre  eodUrilL  L.  1  D..<20  hered.  iruiU.  [28  5]. 

0)  L.  1  §  2  D.  cZ0  Tab.  exJUb.  [43  5].  U  \5  de  mart.  oaus.  donat.  L.  3  §  25 
D.  de  8Cio  Silan,  II  pratioo  oao  di  quest'ampio  significato  della  parola  te- 
stamento mostra  Letssr,  MediiaL  ad  Fond.  vol.  V  Specim.  CCOLI  medit  1 
in  un  intereaaante  caao  ginridioo. 

7)  L.  120  D.  de  Verb,  aigrdfic. 


a)  L'antioa  letteratora  Ball'azgomento  troTasi  aoooiatamente  ri&rita  dal  Fbanoke, 
Boi  SeM  der  Notkerhm  §  1.  Bel  GlOok  edste  negli  Opuse.  iurid,  fuo.  Ill  una  me- 
moria  intitolata  BUs.  de  eatuUtueitda  legiUmae  pmrtUmie  paremtum  qmaiMkSte.  —  Oltre 
la  rloordata  opera  del  Fbakokb,  ohe  ft  fondamentale,  oiteramo  MOLLsa,  Die  Lehre 
vo»  PfiiMiheU  1801,  1806.  —  FoxBSZEB,  J>e  bonorum  paetea.  contra  tabultu  parentuin 
YzatlBl.  1823.  (InteresBa  qui  per  la  prima  parte).  —  Valbtt,  Das  Beeht  der  naO^en- 
tU0m  teitament.  BerUelkticktigvMg  ffewUe.  Verwamlten  oder  doe  i,  g.  liatkerbenreekt.  Got- 
ting.  1826.  ->  Blitbtsohli,  Erhfolge  gegtm  den  letzten  WiUen  mit  besonderer  ROehticht 
auf  die  NbveOe  115.  Bonn  1829.  —  Asndtb  in  Wxukb,  Beektileaf.  YH  p.  79-170.  — 
SamODT  wm  ilmefi.  DoiformeOe  SeeJU  der  Ifatherbei^  1862.  £S  da  nofearsi  in  qoeeta 
opera  MOhlmibbugh,  CoiUimuu.  del  OtOok  XXXV  p.  76  seg.  (sine  a  p.  119  d  del  GlOok 
medMimo),  XXXVI,  XXXVn,  XXXVin  p.  1-117. 

b)  Non  si  oonfondano  gli  eredi  neoeeeari  in  qneeto  senso  oon  gli  heredes  sui  et  »e- 
eestarii. 
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rei,  ita  iu»  etto  >  IatMnm»  potegta»  tributa  videtur  tt  hereAet  i^ttiimendi 
et  iegata  e%  l^bertaUt  domdi,  t^laa  quoqtu  oonttitnendi.  Qoindi  era  lecito 
di  esclndere  a  piaoimento  i  proprt  pareati  prossimi.  La  atessa  oom- 
propriet^  che  mediaata  ana  fiazi<me  gioridica  era  ascritta  ai  mi  \ereAeii 
gi&  dnraote  la  rita  del  padre  sol  patrimonio  di  Ini  qou  valeTa  ad 
impedire  la  loro  diseiedazione.  II  padre  aveva  persino  il  diritto  di 
Tita  e  di  morte  sni  Buoi  flgli;  peroh^  daoqae  non  avrebbe  potato 
diseredarllt  Una  coaa  e  I'altra  erano  conBegnenze  della  patria  potest^. 
Qoindi  dice  Paolo  ^)  del  avi  heredei:  licet  non  tint  heredes  instituU, 
doiN*n«  «unf ;  nee  obatat  good  Ueet  eo»  cxheredare,  quod  «t  oooidere  Ucebat. 
n  Oalvani  ^  Toole  tnttavia  sostenere  che  i  mi  heredtt  gi&  secoado 
le  '.  fossero  eredi  necessari  ohe  11  padre   ia  alcao  modo 

noi  Jtato  diseredare;  ma  i  eaoi  motlTi  doo  aoao  persoasiri 

e  f  )atradetti  da  altri  '<>).  Che  presso  i  Oreei  secondo  le 

legL  G  fosse  permesao  di  fare  teetamento  Boltaato  a  colui 

ohe  non  aveva  figli  ")  "  )  aoa  dimostra  che  i  deoemviri  abbiaao  accolto 
qaella  legge  di  Solone.  Le  parole  dellalegge  deoemvirale  oome  Ci- 
GBEoiTE  '^)  ca  le  ha  cooseirate  e  la  testimonianza  del  loro  interprete 
POMFomo  dimostrano  piattosto  il  contrario.  Ancor  meno  dalla  ue- 
oeasiUi  del  gui  heredea  di  accettare  Teredit^  patema  si  pa6  trarre  la 
oonsegaenza  ohe  h  obbligo  del  padre  di  istituirli  eredi,  poioh6 1'obbligo 
del  stti  heredea  di  accettare  I'erediti  patema  aoche  coutro  la  loro  to- 
lont^  era  an  effetto  della  patria  potest^  cosl  come  il  diritto  del  padre 
di  diseredfU'li.  La  uorma  generale  espreasa  iielle  parole  delle  XII  Ta- 


S)  L.  1 1  in  fin.  D.  ife  Ij6.  e{  poslam.  hered.  inglituertt.  vel  exhered.  [28  2]. 
^  I)i»serUUio7ie»  variM  de  Usafructu  cap.  VIII  numeri  14  e  15. 

10)  Si  veda  lot.  Finebtres.  Praeleet.  Gervarlem  ad  Tit,  Pandect.  d«  libena 
et  po9lttmU  parte  I  cap.  3  §  5  seg.  —  lo.  van  de  Water,  Obgervat.  iar.  £4>- 
mani  lib.  I  cap.  11  pag.  55  seg.  —  .Bern.  Henr.  Reinoi.di,  Optucut.  turidic. 
pag.  339  Beg. 

11)  Plutarchus  in  jSWotw.  —  Petitus  ad  Leges  Attic  Ub.  VII  tit  6  pag.  498. 
'*)  Be  invenlione  lib.  II  cap,  50  e  auclor  ad  Herenmum  lib.  I  cap.  13.  Pater- 

familiaa  vti  legaesit  miper  pecania  laletave  suae  rei,   Ua  ins  eat. 


a)  n  teat&mento  del  diritto  attioo  S  oosl  diflerento  dal  romaao  ancbe  det  prischi 
tempi  obe  Mmbra  impoaaibile  qnaloiiqae  illatioae  dall'imo  all'altro.  Ctc.  H^max\- 
Tbalhbik,  Oriech.  Reehttalterth.  pag.  Gi. 
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vole  sembra  essere  stata  gii  an  motivo  saf9ciente  per  escladere  i 
flgli  qnondo  il  padre  avesse  voluto  istitulre  un  altra  erede  ^^).  Livio  ^^) 
cita  anche  an  esempio  di  preterizione  di  an  nipote  per  parte  di  figlio  nel 
testamento  di  tin  certo  Demarato.  Ma  assai  presto  in  vantaggio  dei 
testatori  sorse  il  principio  che  i  ftgli  i  qoali  gi&  si  avevauo  o  che  poi 
erano  yennti  o  che  sarebbero  vennti  sotto  la  patria  potest^  se  piti 
a  lungo  si  fosse  vissati  {Kberi  et  posiwni)  dovessero  almeno  espres- 
samente  essere  esclasi  ^)y  poichfe  in  caso  diverso  rimaneva  dnbbio  se 
il  testatore  o  per  semplice  errore  o  x>erch6  non  aveva  prevednto  questo 
oambiamento  delle  ciroostanze,  avesse  volnto  istitnire  nn  altro  ^^)  ^). 
La  libertji  che  nelle  XII  Tavole  era  ooncessa  ai  testatori  degenero 
tnttavia  in  segoito  in  cradeli  abosi.  Talvolta  rinnegavano  i  padri 


IS)  Franc  Balduinus  in  Comtnentar,  de  Legibua  XII  Tabular,  cap.  2&  pa- 
gina  119  (Basiliae  1557  8).  —  Ev.  Otto  in  Oomm.  ad  pr.  Instxt,  de  exheredal 
liberor.  —  Io8,  Fikestrbs  ad  Tit.  Pand.  de  liberie  et  poetumie  parte  I  cap.  3 
§  7  —  van  de  Poll,  de  exheredatume  et  praeieriHone  Eom.  cap.  VII  §  4. 

W)  lib.  I  cap.  34. 

12^  Hugo,  Lehrhuoh  der  Oea€hiehte  dee  r&mischen  Beekte  (Berlin  1799)  §  88. 
—  Si  yeda  pure  Hofacker,  Dies,  eiet  Meiariam  ««r.  dv.  de  exheredatione  et 
praeteritiane  §  4.  —  Haubold,  Dies,  de  differentiie  inter  teetamentum  nuUum 
et  [inoffieiceum  Fraee.  Oar,  Qod,  de  Wincklbr  de/,  (Lipsiae  1784)  cap.  3  pa- 
gina  9 —  Tilling,  de  poetumie  here^hue  inetiiuendie  vel  exkeredandis  od  L.  28  . 
gg  1  e  29.  D.  de  Ub.  et  poetwn,  [28  2].  Specimen  I  (Lipsiae  1790)  pag.  31 
in  fin.  e  seg. 


c)  Old  indioasi  da  aloimi  lomaniBti  tadetohi  oon  la  eepiessione  diritto  ereditario 
neoeflflariofonnale  (formelles  JViatherbenreehf)^  mentie  per  opposto  dioesi  materiale  qoeUo 
ohe  spetta  a  talane  persone  di  rioevere  almeno  una  parte  di  cid  ohe  avrebbero  otte- 
nuto  saooedendo  ab  inteMtato,  Talnni  tnttayia  parlano  in  questo  oaso  di  titolarl  del 
diritto  aUa  legittima  (PfUohttheiUbereohii{^)  per  non  oonibndere  qoeBti  eredi  neoessarii 
cooa  qnelli  dell^antioo  diritto  romano. 

d)  La  ragione  ohe  U  GlOok  addnoe  d  sfinsta.  Cost  anohe  FBAxroiOB  op.  oit.  p.  19. 
Inrero  sarebbe  errore  oredere  ohe  la  pratioa  sfinriBpmdenaa  romana  stabiliBse  in  ori- 
gine  oome  ibrma  del  testamento  U  ifltitaiione  o  diseredazione  dei  nti  per  limitare  la 
liberty  del  testatore.  Per  qnanto  old  possa  apparire  dalle  parole  finali  deUa  1, 120  J),  de 
V,  8,  50,  16  oontradioe  affatto  a  qnesta  idea  il  diritto  deU*arbitraria  diseredasione  ri- 
serbato  al  testatore.  Tnttavia  1  giaristi  gnardavano  di  mal  ooohio  le  diseredasioni : 
ewheredixtionee  mm  ttmt  adiuvandae  (I.  19  D.  de  lib,  et  pott,  28,  2)  e  old  tanto  piil  a 
ragione  qnanto  piiL  nell'antioo  diritto  romano  dipendsYano  eeolnflivamente  daUa  volontlk 
del  testatore.  Soltanto  oon  la  Novella  115  [Zaoh.  136]  dell'anno  541  forono  determinati 
legislativamente  i  giosti  motivi  di  diseredazione  e  cob!  qnesta  yenne  ad  aoqnistare 
nn  oamttare  eooesionale. 

GlUce,  CMifn.  Pumdette.  -  Lib.  V.  43 
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qaell'affetto  natorale  pei  loro  flgli,  sul  quale  i  legislator!  in  modo  spe- 
ciale  avevano  calcolato  ^^)j  tanto  che  senza  alcaa  motivo  li  diseieda- 
vano  1^).  Siccome  tale  oondotta  del  padri  non  solo  sembrd  non  eqna, 
ma  anche  contraria  alia  ragione  ^^),  cosi  dapprima  mediante  la  pratioa 
del  tribnnali  ceiitiimyirali  i^),  ed  anzi  snl  priiicipio  soltanto  a  faroro 
dei  flgli,  fa  introdotto  nn  mezzo  giaridico  ool  quale  essi  poteyano 
agire  affinch^  tal  crudele  teatamento  fosse  rescisso,  quasi  che  11  te- 
statore  uoa  avesse  a\uto  mente  sana^).  Si  disse  tal  mezzo  giuridioo 
querela  inoffidosi  ^),  e  fu  in  seguito  esteso  anche  ai  geuitori,  ai  fratelli 


1^  A  ci6  allude  Cicero  quando  pro  Boseio  Amerino  cap.  19  dice:  MuUa 
oportei  esse  vUia,  aique  peecaia  filii,  quibus  parerm  potuerii  animum  indueere,  ut 
naturam  ipsam  vinceret,  ut  amorem  ilium  peniiu8  insitum  eiiceret  ex  animo,  ut 
denique  patrem  ease  sese  ohliviscereiur. 

17)  Oflrono  escmpi  Plinius,  libro  VII  Epistol.  33  e  Valerius  Maximus, 
lib.  VII  cap.  7.  —  Si  veda  Ant  Schulting,  Diss,  de  testameniis  reaeistia 
(in  Mu9  Cammentar.  aeadem,  Halae  edit.  1770  8)  yoL  I  Difls.  VI. 

IS)  Seneca,  de  dementia  I,  14  dice:  Numquid  aliquis  sanus  fiUum  ad  pri- 
mam  offenaam  exheredatf 

19)  Plinius,  lib.  V  ep.  I,  lib.  VI  ep.  33.  —  Valer.  Maximcs,  lib.  VII  e.  7 
Sx,  I.  Qiiiudi  la  Btessa  querela  d'inofficioeitii  d  detta  molto  speaao  mdieium 
centumvirale.  —  Cicero,  de  Orat.  lib.  I  c.  38.  L.  13  D.  de  inoff.  teatam,  [5  2]. 
L.  30  D.  de  liber,  leg.  [34  3].  —  Cor.  van  BrNCKKRSHOEK,  ObaerviU.  iur.  JSom, 
lib.  V  c.  5.  —  Siccama,  de  iudido  oentummrali  lib.  II  cap.  5. 

^)  Nel  pr.  I.  de  inoff.  teatam.  dicesi:  Quia  plerumque  parentea  sine  causa 
liberoa  suoa  exheredant,  inductam  eat,  ut  de  inopdoao  ieatamento  agere  poasint 
liberi,  qui  queruntur  inique  ae  exheredatoa  hoc  colore,  quasi  non  aanae  mentia 
fuerint,  cum  teatamentum  ordinarent;  e  ULPiANodice:  L.  5  in  fine,  D.  eodem. 
Eea  ilh  colore  de/enditur  apud  iudicem,  ut  videatur  ille  quasi  non  aanae  mentia 
fmase,  cum  testamentum  inique  ordinaret. 


e)  Gfr.  STL  queeta  querela  soprattntto  Fbakcke  op.  oit.  §§  20-24.  Anohe  Habtmank, 
Ober  die  querela  inofficion  test.  naoh.  oUuHach.  Reoht  {aJtad.  Progr.  1864)  e  tra  i  mannali 
speoialmente  Vanobbow,  II  §  478  n.  1.  Seoondo  il  oonoetto  proprio  del  diritto  romano 
la  querela  attaooa  nn  testamento  in  s^  valido,  ma  oontrario  aU'affetto  verso  ooloio  olie 
erano  legati  al  teetatore  da  vinooli  di  stretta  x>aTentela.  Tale  idea  d  espressa  ohiava- 
mente  nel  pr.  I.  de  inoff,  tett.  ore  dioesi :  reete  quidem  fecit  testamentum  turn  autem 
ex  officio  pietoHs.  Di  qni  Tepiteto  d'inoffioioeo  dato  al  testamento ;  invero  la  parala 
offioium  indioava  esattamente  pei  Roman!  il  dovere  morale. 

II  mezzo  giuridioo  oontro  tale  testamento  si  disae  querela,  non  actio  inoff.  test,  perohd 
nel  preoiso  lingoaggio  prooedurale  romano  la  prima  parola  indioava  meglio  la  natora 
di  mezzo  ginridioo  straordinario  e  Hnssidiario  (§  2  I.  de  inoff.  test.)  ohe  ha  qneU^asione 
(c£r.  per  qnesto  lin^naggio  Z.  6  §  2;  f.  7;  I.  17  pr.;  I.  27  pr.  §  3  D.  ^  inoff.  test.), 

Nel  nostro  sistema  procednrale  in  cni  le  azioni  non  hanno  neoessariamente  nn  nome 
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^  ■ 

6  alle  sorelle  '^);  in  pari  tempo  fn  stabilito  che  qnesta  azione  dovesse 
cessore  qoaudo  alle  persone  che  potrebbero  attaccare  il  testamento 
fosse  stata  lasciata  naa  oerta  parte  dei  beni  che  dicesi  legittima  0* 
Oosl  sorse  la  distinzione  fira  eredi  necessarl  e  YoloDtari  rigaardo  alia 
istituzioiie,  la  quale  non  h  da  confondere  con  nn'altra  distinzione 
degU  eredi,  poich^  qnesti  rigaardo  all'acqnisto  dell'ereditd^  vengono 
diyisi  in  necessarl  e  Yolontarl.  Di  qnesta  distinzione  trattasi  nel  ti- 
tolo  de  (Mfquirenda  f)el  omiienda  hereditaie. 
Bredi  necessarl  rigaardo  alia  istituzione  sono  pertanto 
I.  I  disoendenti  del  testatore  ma, 
1.  solo  flgli  veri,  non  flgliastri.  Se  tnttavia  questi  mediante  la 
pairiflcazione  {Einkmdsehaft)  ff)  rimpetto  ai  patrigni  sono  stati  posti 


<l)  Si  oonfrcmti  AnL  Schulting,  Diss,  de  teHementis  re$ei88is.  §  5  (in  Etna 
CommenUxt  aoadein.  vol  I  pag.  289)  e  i  miei  OpuBcula  imrid.  fftscic.  HI  pag.  39). 


speoiale,  eeiate  tuttayia  neUa  aostanxa  on^asione  avente  lo  soopo  della  querela  inoff,  tut^ 
oomo  eeistoxio,  nomfnatamente  indloate,  aikmi  dl  ridiuione  ddle  dlsposixioiii  teetamflp- 
tarie  (art.  821  Cifd,  eiv.)  e  delle  dooasioni  (1091  seg.)  eooedenti  la  qnota  disponibilo,  le 
quail  in  oeito  qual  modo  fituiiio  le  veoi  deU'dki^  exptetaria  o  iuppletoria  e  della  que- 
rela indf.  dofuOUmU  aoooxdate  anohe  dal  diritto  xomano  ai  legittimarii. 

/)  E  dloesi  pure  legittinw  (nel  noetaco  lingaaggio  anohe  quota  indiBpolkiblle,  tI- 
senPBf  eoc.)  la  parte  ohe  si  lia  diritto  di  pretendere  ocm  la  querela  imoff.  tett.  oiod  portio 
UgiUma,  JICa  qnesta  espreesione  non  era  osata  dai  ginreoonsnlti  romaai;  rioone  aa- 
litntto  in  nna  oostit.  di  Oostamtoto  e  piil  spesso  in  qneUe  di  QiusTDnASO  (Fbavckb 
op.  oit.  p.  171).  Kel  lingnaggio  olassioo  si  parla  di  quarta  ItgiHtnae  partU  (§  3  I.  <ie 
fiM/.  te9t,\  di  quarta  deHtae  portianU  (I,  8,  §  8,  11  D.  de  inof.  tett,)^  di  quarta  part 
ob  iiUettato  MueoeiHonU  (I,  31  0.  de  imeJF,  test,),  Qneste  espressioni  oontengono  nn  oon- 
oetto  ibndamentale  neUa  dottrtea  della  leg^ittlma:  qnello,  oiod,  del  nesso  fra  la  legit- 
tima e  la  snooesaione  ab  iwtestato.  1  Bomani  dettevo  a  qneU'istitnto  nn  preoiso  aepetto 
prsndendo  oome  limite  U  diritto  dl  sneoessioiie  intestata  dei  l^gittiinarii  per  determi- 
nare  la  serie  di  qnesti.  Bignaxdo  poi  aU'ammontaie  dell*  logittima,  yecosimilmente  fn 
modeUato  dapprima  snUa  quarta  faloidia  (ofr.  FsAJsrcKB  op.  oit.  p.  170-171).  Anohe  al 
GlOcc  h  sembrato  oriterio  ftmdamentale  nella  dottrina  deUa  legittima  U  odUegamento 
fra  qnesta  e  la  snooeesione  intestata,  ma  nonlo  ha  espresso  qni  oon  aonteua ;  megUo 
nel  paragralb  seg.  Del  resto,  h  ben  yexo  ohe  H  diritto  di  snooessione  intestata  non  d  il 
IbodMnento  positlTO  del  diritto  aUa  legittima  (oosi  anohe  Wnn>BCHBn>  §  579  nota  8), 
ma  soma  qnello  non  si  ha  qnesto,  peibhd  la  querela  inof,  teit,  d  appnnto  diretta  ad 
na*  qnota  della  porsione  ohe  si  sacebbe  rioemta  ab  integtato. 

g)  Istitnto  del  diritto  tedesoo,  mediante  11  qnale  i  fkgU  di  seoondo  letto  Tengoao  al 
memento  deUe  seoonde  none  eqnipaxati  da^^  sposi  ai  ilgli  di  primo  lotto  od.  oooseun 
di  qnesti,  ed  eventnalmente  dai  loro  paronti  e  tntori,  per  oi6,  ohe  si  riferisoe  aU^in- 
tiero  patrimonio  familiare  (Hbuslbr,  In$t.  dee  deut.  PriwUr,  U  p.  476).  £2  ormai  aa- 
tiqnato  anohe  in  Germania;  tnttavia  talnni  (oosl  U  Gibbkb,  Iahrb»  /.  6^eeetz,  Verw» 
u.  Vfttkewir^.  %,  d,  R.  deUo  Sohmolls&  XIII  ErgHuz.  turn  zw,  ffejte  p.  81)  U>  TOV- 
rebbe  oonservato  anohe  nel  Godioe  generale  per  Tlmpeio  tedesoo. 
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per  la  futara  saooessione  ereditaria  nella  ooodizione  di  veri  flgli, 

haaQO  acqaistato  cosl  aa  diritto  oontrattaale  di  eredit^,  che  non  pa5 

esser  loro  tolto,  n&  diiniaaito  mediante  testameato,  se  anohe  del  resto 

rimanesse  loro  impregiadicata  la  legittima  ^) :  pnrch^  i  diritti  parti- 

oolari  non  abbiano  conoesso  liberty  di  testare  ai  patrigni  ohe  han 

fatto  quella  pariflcazione  ^).  Da  qaesto  caso  infaori  il  testamento  ^ 

nallo  ^^).  Se  tattavia  i  flgliastri  eqaiparati  ai  flgli  fossero  stati  dise- 

redati  per  legittimi  motivi,  questa  diseredazione  dere  in  tatto  essere 

riguardata  e  trattata  come  una  revoca  della  pariflcazione  a  causa  di 

ingratitadine  ^).  Per  tale  diseredazione  i  figli  non  possono  assolnta- 

mente  fSeure  alcana  perdita  rignardo  ai  propri  beni  cadnti  iiel  con- 

tratto  di  pariflcazione,  ma  niente  x>ossono  riceYere  dal  patrimonio  dei 

patrigni  diseredanti. 

2.  Bimpetto  al  padre  flgli  legittimi.  Ai  flgli  illegittimi  non 
spetta  legittima  alcana,  eooetto  che  mediante  ana  plena  legittima- 
zione  abbiano  acqaistato  il  diritto  ereditario  proprio  dei  legittimi. 
In  tal  caso  spetta  ad  essi,  come  ai  flgli  legittimi,  I'azione  d'inoffl- 
ciositii  ^). 

22)  LETSERy  MediUU  od  Fand,  vol.  I  Specim.  XX  med.  7.  —  Pufendorp, 
Observat,  tt*r.  univ,  tome  I  Obe.  200  §§  48  e  49.  —  Westphals  teutBehes  Fri- 
mireeht  parte  2  sez.  48  §  10.  —  Hofacker,  Frmeip.  iur.  civ.  toino  I  §  613. 
—  RUNDE,  CfrundsaUe  des  allgemeinen  ieutseken  FrivcUreehU  §  676.  Di  altra 
opinione  sono  Jo,  Eartw.  Beuter,  Diss,  de  iure  testaruU  unienUbua  post  inUam 
unionem  prolium  eompetenie  (Halae  1750)  §§  30  e  31.  —  Bohker  negli  euuer- 
Ugene  Bechiafdlle  vol.  1  sez.  2  reap  57  nam.  8  e  altri  molti;  ma  si  vedaO«. 
Henr.  Atrer,  DUs.  de  indole  unionis  prolhm  genmna  (GK>6ttingae  1756)  g  17 
e  QuiSTORP  reML  Bemerk.  parte  2  nam.  74. 

23)  Si  veda,  per  esempio,  il  Dtr.  Urritar.  di  Treviri,  tit.  IX  §  6. 
W)  HoMMEL,  Khap9od,  qvMCBlion.  for,  vol.  HI  Obe.  500. 

»)  Harpprecht,  Beepons.  LXXIX  nam.  70.  —  Rick  db  Arweiler,  Tr.  de 
unUme  prolium.  cap.  X  §  alt  —  Atrer.  cit  Diss.  §  18.  —  Ohr.  Hear.  Brku- 
NiNG,  Qu,  iur.  controv.  an  unio  proUum  adimai  iua  iesiandi  paeisoentibue  (lip- 
siae  1771)  §  9.  ^  Hofacker,  iVtnoip.  nir.  civ.  tomo  I  §  614.  Di  altra  opinimie 
aono  Pufendorf,  Obs,  iur,  univ,  tomo  I  Obs.  200  §  50.  —  Westphal,  L  c 
§  11  —  TAFiNOERy  Ober  die  Lehre  von  der  JSinkindschafi  §  35.  Ma  qaesta 
opinione  fii  safiBicientemente  contradetta  da  Lud,  Fried,  Griesinger,  in  Oom- 
mentar  Ober  das  Wittembergisohe  Landreeht  vol.  5  §  76  nota  e  pag.  301. 

M)  VOET,  Commentar.  ad  Fand.  h.  t.  §  5.  —  lo.  OHw.  Westenberg,  de 
portione  legitima,  liberie,  parenlibus  et  fratribua  relinquenda.  Dissert.  II  cap.  n 
^  19-35  e  Ge.  Henr.  Atrer,  Diss,  de  rescripto  legitimaHanis  prindpie  plefiis- 
ffimum  efectwin  tribuente,  legiiimi  Ucel  liberi  extent.  (Goett.  1748)  §  10. 
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3.  Belatiyamente  alia  madre  anche  figli  illegittimi  in  qaanto 
eieditino  da  essa  ab  iniesiaio.  UlpUlNO  ^  dice  espressamente:  JDe  inof- 
fioioso  ieslamento  matris  spurii  quoque  JUii  dioere  poasunt. 

4.  Figli  adottivi  in  quaoto  siano  stati  adottati  plane  e  I'ado- 
zione  non  sia  stata  aniinllata  durante  la  vita  del  padre  adottivo  ^). 
Ore  ^iano  slati  arrogati  dei  fancialli  si  ha  riguardo  se  erano  tnttora 
impuberi  o  gi^  paberi.  I  prinii  debbono  contentarsi  della  quarta  parte 
che  loro  spetta  sal  patrimonio  dell'arrogatore  defunto  seoondo  la  co- 
stitazione  delPimperatore  Pio^)  {quarta  divi  Pii)  e  in  easo  di  dise- 
redazione  non  spetta  loro  una  querela  inoffieiosi,  ma  soltanto  la  can- 
diotio  ex  oansUtuUom  diffi  Pii  ^)j  che  h  xm^acHo  personalia  ^^).  I  secondi 
invece  rimpetto  al  padre  adottivo  hanno  appnnto  qnei  diritti  che  spet- 
tano  ai  veri  figli  rimpetto  ai  loro  genitori,  e  debbono  quindi  essere 
istitniti  o  per  legittime  cagioni  diseredati,  altrimenti  possono  attao- 
oare  il  testamento  come  inofficioso^). 

Del  resto,  relativamente  ai  discendenti 

a)  non  si  ha  rigoardo  alia  prossimit^  del  grado.  Pertanto 
i  nix>oti  del  testatore  sono  eredi  neoessarl  cosi  come  i  figli  e  le  figlie 
di  Ini  pnrche  nella  stessa  linea  in  coi  trovansi  i  nepoti  non  esista 
alcnn  ascendente  piil  prossimo,  che  ad  essi  h  preferito  ^).  I  loro  ge- 
nitori  debbono  qoindi  esser  premorti  al  testatore,  poichi  diyersamente 
non  spetta  loro  alcnn  diritto  ereditario.  Qui  non  ha  Inogo  una  sue- 
cesaio  gradwum,  Qnando,  x>er  esempio,  nn  padre  disereda  il  flglio  e 
preferisce  il  nipote  i)er  parte  di  esso,  questi,  se  sno  padre  ha  so- 
prarvissato  al  nonno,  non  pu6  promaovere  I'azione  d'inofficiositii  n^ 
Car  rescindere  il  testamento,  ore  pure  sno  padre  fosse  morto  prima 


»)  L.  29  g  1  D.  h.  t  L.  8  D.  Unde  eognaii  [38  8]. 

»)  §  2  I.  h.  t  L.  penult  Cod.  de  adapthn.  [8  48].  —  Voet  ad  Pandect. 
h.  t  g  5. 
ts)  L.  2  Cod.  de  adopt  gg  3  e  6.  I.  eodem.  L.  22  prjnoip.  D.  eodem. 
90)  L.  8  g  15  D.  de  inoff.  ietiam. 

81)  L.  1  g  21  D.  de  eoUaL  honor,  [37  6].  —  Schkii>ts  iheor.  praeL  Com- 
fiMfit  Hber  eeinee  Vatere  Lehrhueh  von  geriehtlkhen  Klagen  «.  Mnreden  vol.  3 
g565  8^. 

82)  L.  10  g  5  C.  <20  adopt  [8  48].  L.  penult,  g  ult  D.  eodem.  —  Beimoldi, 
Opueeul.  kirid.  pag.  347  sag.  —  Hofackeb,  Pnneip.  iar.  ekf.  tomo  II  pag.  1603. 

W)  VOBT,  Oommentar.  od  h.  tit  g  6.  — •  lo.  Hartw.  Beitter,  Diss,  de  effeetu 
qMaerelae  inoff.  leeiamenH  iuxta  ordinem  edioti  nteeeeeorii  inetituiae  gg  7  8  e  9. 
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che  Feiede  avesae  adito  I'eredilA  '^).  Nou  avendo  infatti  i  nipoti  rim- 
petto  all'aro  alcan  diritto  ereditario  ftno  a  ohe  i  loro  genitori  sono 
in  Tita^  neppor  la  trascaraoza  di  qaelli  pad  £etr  rompere  il  testamento 
dell'aTo:  oum  nee  exheredari  htUitemodi  nepoi  deheret  ab  avo,  quern  pater 
praeeedebat,  come  dioe  ULPtANO  ^).  Molti  giareconsnlti  ^)  alfermano 
tultaria  che  ai  nipoti  spetta  Tazione  d'iaofBciosit^,  qnando  il  loro 
padre  diseredato  non  abbia  potato  o  volato  promaoverla.  Ma  Paolo  ^), 
sa  Goi  si  appoggianoy  parla  soltaato  della  euoeeeeio  <Mrdmwn,  che  in- 
dabbiamente  ha  laogo  nella  querela  inoffloiori^)^  oome  a  sao  laogo 
mostrerb. 

b)  Non  &  neppare  diflferenza  se  i  flgli  al  tempo  del  testar- 
meato  erano  gi^  nati  o  no.  Infotti  la  legittima  spetta  anche  ai  po- 
stomi)  e  se  a  loro  nel  testamento  non  si  ebbe  rigaardo,  essi  lo  rompono 
o  poesono  attaocarlo  come  nallo  per  mezzo  della  querela  inqffloioei  ^). 
Si  intende  da  s^  che  in  essi  vien  presnpposta  la  eapadtiii  di  sncoe- 
dere^).  Finalmente 


31)  L.  9  §  2  D.  40  K&.  0<  paettm.  [28  2].  L.  6  pr.  D.  de  Mueto,  rupto  ei  ir- 
rito  leekm.  i283\  L.  4  g  1  D.  <l0  honor,  pcee.  eonira  tab.  [37  4].  L.  7  pr.  D. 
Unde  Vberi  [38  6].  —  Ant  Fabeb,  d$  emmbue  Frti^nuUker.  Deoad.  XXIX 
Err.  5.  —  Voet  od  Pandeei.  h.  t  g  d.  —  Io.  a  Sande,  Decision,  aureae  lib.  IV 
tit  IX  Definit  7.  —  Koch,  Bonomm  poeeeesh  g  Z7  pag.  289. 

35)  Git  L.  6  pr.  D.  de  inkmto,  mpto  ietiamento  [28  3]. 

30)  YiNNins,  Seleet  iurie.  Quaeet  L.  I  cap.  20.  —  Nootd,  Catmn,  ad  Pond. 
h  t  (Operum  tomo  II  pag.  163).  —  Westenbebg,  de  poriione  legiUma  Dtv- 
Bert  II  cap.  11  g  15  e  molti  altri. 

37)  L.  31  D.  h.  t:  8i  is,  qui  admiUUmr  ad  aeeusaUonem,  nolU,  cmt  iMm  peeeU 
aoeusare;  an  sequens  cuUniUatur  videndum  est,  st  plaomt,  posse:  iU  jfial  sne^ 
eessioni  Uieus. 

38)  L.  14  D.  eodem.  Bachovius,  ad  TreuUerum  yoL  I  Disp.  XIII  th.  V  lit. 
C.  e  D.  pag.  524.  —  Pet.  de  Gbeys,  ExereHiaL  ad  Pandeetar.  loea  diffieiUora 
(Noidomagi  1660)  Ex.  VII  g  24.  —  Lue.  itan  de  Poll  de  exkeredaHone  eipme- 
teri^one  cap.  LXXX  g  5.  — -  Koch,  1.  c.  g  27  pag.  290. 

s^  gg  1  e  5  I.  desxheredat  Uberor.  [2 13]g  2in  tine  I.  da  inoff.  testam,  [2 18]. 
L.  6  pr.  D.  eodem.  L.  3  Cod.  eodem,  L.  4  in  fine.  Cod.  de  Uber.  praeterU.  [6  28]. 
—  YoET  od  Pand,  h.  t  g  5.  La  Nov.  115  cap.  3  mm  mat6  qoi  alconch^  oome 
ha  moBtrato  los,  Fihbstbes  in  Praeleet,  Oervar,  ad  tit.  Dig.  de  Uberis  et  m> 
stumis  [28  2]  parte  IV  cap.  3  ai  nomeri  28-36  e  lo  stesao  in  IHatriba  de  po^ 
fftamis,  et  qui  postu,  loeo  simt,  heredOms  wsOL  vel  saher,  cap.  VI  g  4. 

^)  L.  3  C.  d0  poeUm.  heredii  insHt  [6  29].  —  WsarEHBEao,  deportione  by^ 
tkna.  Dim,  U  cap.  2  g  16  e  il  mio  CommeDtaria,  parte  U  g  114  pag.  69  Mg. 
(Ediz.  ital.  lib.  I  pag.  483  a^). 
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c)  anche  rigaardo  ai  veri  ftgli  h  iadifferente  se  sono  tnttora 
nella  patria  potestdi  o  no:  anche  ai  figli  emancipati  spctta  la  legif/- 
tima,  ove  non  si  abbia  una  giosta  oaasa  per  esdnderli  ^^).  Se  ingiu- 
stamente  forono  esclnsi,  secondo  la  diversity  del  oasi,  dei  quali  trattero 
in  segnito,  possono  promnovere  o  la  bonarum  possesHo  contra  tabulas 
o  la  querela  inoffioiosi^^).  Figli  adottivi  emancipati  non  sono  eredi 
necessari '^) :  solo  all'arrogato,  che  b  tnttora  impnbere,  spetta  la 
Quarta  D.  Pii,  se  senza  ginsto  motivo  fn  emancipato  ^^  ^)- 

II.  Dopo  i  figli  segnono  nella  serie  degli  eredi  necessarl  i  geni- 
tori,  sotto  la  qnale  intitolazione  vengono  compresi  tntti  i  parenti  deUa 
linea  ascendente^);  debbono  tnttavia 

1.  esser  veri  genitori;  i  patrigni  possono  essere  preteriti  a  piaci- 
mento.  Anche  la  parificazione  dei  figli  {EinJdndaohaft),  di  regola  non 
produce  un  Ticendevole  diritto  ereditario  dalla  parte  dei  patrigni,  a 
meno  che  mediante  apposita  coDvenzione  non  sia  stato  costituito  o  non 
abbia  Inogo  secondo  particolari  diritti  provinciali  ^^);  poich^  in  tal 


^  « 


41)  ,^  5  1.  de  exheredat  liheror. 

42)  L.  4  Cod.  de  liberis  praeierit  —  Joe,  FimestreSi  Praelect  cit.  ad  Tit 
Pand.  de  liberis  ei  postum.  parte  II  cap.  3  §  8  e  parte  IV  cap.  2  §  10. 

43)  §  A  1.  de  exheredat  liber.  Bmancipati  a  patre  adopiivo  neque  iure  cwUi, 
neque  eo  iure,  quod  ad  Edieium  praetoris  attinei,  inter  Uberos  eonnumerantur, 

44)  §  3  I.  de  adopt  [1  11].—  Westenberg,  L  c  §  18. 

45)  L.  1,  2  e  3  D.  d6  gradib.  ei  adfin.  [38  10].  L.  51  D.  de  Verb,  sigmfieat 
—  Brissonius,  de  Verb,  signif.  v.  Parens,  e  van  Vrthopp,  Observat  wr.  eiv. 
cap.  XXIV  pag.  123  seg. 

46)  Strtk,  Us.  mod.  Pand.  Tit  de  adopHonibus  §  14.  —  Westphal,  ieutsehes 
Privatreeht  parte  II  Abh.  48  §  13.  —  Bunde  Grundsdize  des  aUgemeinen  ieut- 
eehen  Privatrechts  §  676  e  nota  a.  Sostengono  11  contrario  Pupendorp,  Obser- 
vat. iur.  univ.  tomo  I  Obs.  200  §  23.  —  Hopacker,  Prine.  iur.  oiv.  tomo  I 
§  612.  —  Taping ER,  Uber  die  Lehre  von  der  Einkindsehaft  §  38.  —  Clap- 
roth,  theor.  pracOsche  Bechiswissenschafi  von  freyioilligen  GeriMshandlungen 
§  233  num.  5  pag.  482.  Ma  confata  questa  opinione  Lud.  Frid.  Griesinger, 
nel  Commentar  Uber  das  Wiriembergisehe  Landreehi  vol.  5  §  75  nota  i  pa- 
gine  295  seg. 


h)  Eigoardo  ai  difloendenti  oome  titolari  del  diritto  alia  legittima  ofr.  Fbanceb 
op.  oit.  §  16.  Nel  noBtro  Codioe  pare  la  prima  olasse  dei  legittimarii  d  qnella  dei  di- 
eoendenti  (art.  806).  Una  vera  e  propria  legittima  non  spetta  ai  figli  natnraU  rioono- 
Bointi,  ma  essi  hanno  diritti  analoghi  Ca>rt.  809).  La  porzione  dovata  ai  figli  natorali 
h  una  detrazione  della  quota  disponibile  (art.  818)  e  dere  eeaer  lasoiata  bro  sensa  peai 
alia  Btessa  oondlzione  della  legittima. 
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caso  Yale  pei  genitori  parificanti  proprio  quello  ohe  sopra  fa  detto  dei 
figliastri  parificati.  Anche  ai  genitori  adottivi  non  spetta  alctuxa 
legittima  ^^.  Al  oontrario  i  yeri  genitori  rimangono  eredi  neoessart, 
86  anche  i  figli  sono  stati  pienamente  adottati  da  nn  altro.  Majboiaso^) 
dice  espressamente:  Adversua  Uaiamentum  JUH  in  adopUanem  daU  pater 
naturoMa  rede  de  inofficioso  iestamento  agere  potest  Ghiaramente  qui 
non  si  paria  del  padre  adottivo,  ma  del  rero  padre,  il  qaale  6  stato 
preterito  dal  flglio  dato  ad  altri  in  plena  adozione,  dopoch^  esso  per 
la  morte  del  padre  adottivo  h  diventato  m  iuris  ^).  In  qnesto  caso 
deve  spettare  al  vero  padre  la  querela  inofflciosi  contro  I'inofflcioso 
testamento  di  sno  flglio,  come  era  massima  di  diritto  gijk  da  gran 
tempo  secondo  nn  decreto  del  pretore  0.  Oalpurmo  Pisonb,  di  coi 
fa  ricordo  Yaussxo  Massimo  ^). 

2.  Si  deve  la  legittima  soltanto  ai  nostri  prossimi  ascendenti: 
i  quail  nnllameno  i>088ono  essere  non  solo  i  genitori,  ma  anohe  gli 
avi,  86  qnelli  son  gii^  premorti  al  testatore.  Anzi  anche  ai  piii  lon- 
tani  ascendenti  spetta  la  legittima  se  non  ve  ne  sia  di  piil  prossimi. 
U  piil  prossimo  ascendente  esclude  qui  pertanto,  come  nella  sncoes- 
sione  intestata,  il  piti  lontano,  ed  anche  qui,  ove  parlasi  del  diritto 
alia  legittima  e  dell'azione  d'inofficiositi^  non  ha  Inogo  alcana  sue- 
oes»io  del  piii  lontano,  se  il  pid  prossimo  ascendente,  a  coi  io  doreya 
la  legittima,  sia  stato  diseredato  o  preterito  e  qnesti  non  voUe  o  non 
pot^  servirsi  della  querela  ^^). 


^)  Si  yeda  la  mia  Dies,  de  canetituenda  legiiima  portionii  parentum  quanti- 
UUe.  Sect.  I  §  3  (in  Opuacul  iarid.  fkacic  III  pag.  22  seg.). 

48)  L.  30  pr.  D.  h.  t 

49)  BasUie.  lib.  XXXIII  tit  I  tomo  V  pag.  258  (Heimbaoh  III  530). 

50)  L.  YII  cap.  7  §  5:  Egregia  quoque  est  0.  CaipumU  P(s<mis,  PraetoHs  ur- 
hani,  eansiUutio,  Cum  enim  ad  sum  Terentius  ex  oeto  filUs  quos  in  mdolescenHam 
perduxerat,  ah  ww  in  adopiionem  dato,  exheredatum  se  querelam  deMisset: 
bonorum  adolescentis  possessionem  ei  dsdU,  heredesque  lege  agere  passus  non  esL 
Movit  pro/eeto  Pisonem  patria  maiestas,  donum  vUae,  benefieiwn  eduoaUonis. 
La  bonorum  possessio,  di  coi  qui  si  fsk  menzione,  h  quella  unde  eognaU,  me- 
diante  la  quale  il  padre  di6«redato  nel  caso  che  il  figlio  a  causa  di  plena 
adosdone  aia  ufloito  dalla  famiglia  e  dalla  patria  potest^  doveva  soegliere  in 
tem^  la  via  della  querela  inoffidosL  —  Ant.  Schulting,  Diss,  de  iestamehtia 
resdssis  §5  (in  £n7S  Oommentai.  academ.  vol.  I  Diss.  YI  pag.  288  seg.). 

51)  Vedi  Westphals  Theorie  des  rom.  Beohts  von  Testamenien  §  1022  pag.  758. 
^  HOFACKER,  Frineip.  iur.  elv.  tomo  II  §  1697  nota  b  pag.  870. 
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3.  I  flgli  illegittiini  sono  obbligati  a  lasciare  la  legittima  ai 
loro  genitori  solo  in  qaanto  essi  hanno  faooltik  di  pretenderla  da  qaesti, 
poich^  i  diritti  di  suooessione  di  regola  sodo  vicendevoli  ^^).  Quindi 
la  madre  pa6  pretendere  la  legittima  dal  ftglio  natnrale,  in  quanto 
qaesto  eredita  da  essa  ab  ihUsiato  e  la  madre  pad  anohe  promuovere 
Fazione  d'inofficiositii  in  caso  che  sia  stata  preterita  senza  ginsti 
motivi  ^).  Invece  il  flglio  naturale  pud  preterire  a  piacimento  il 
proprio  padre,  oome  pa5  esser  preterito  liberamente  da  qaesto,  paroh^ 
non  sia  stato  pieaamente  legittimato  ^').  Finalmente 

4.  vi  ^  ancora  da  osswrare  che  i  genitori  possono  acoampare 
ana  pretesa  alia  legittima  solo  in  qaanto  i  figli  stessi  fanno  testa- 
mento  ed  hanno  qaindi  tale  capacity.  Se  essi  son  tattora  impaberi 
e  qaindi  incapaci  di  testare,  il  padre  che,  mediante  il  diritto  della 
sostitazione  papillare,  testa  per  essi,  pad  a  proprio  piacimento  escla- 
dere  la  madre  ^5)  <). 

Se  non  vi  siano  flgli  nd  genitori  cni  spetti  la  legittima  o  coloro 
che  Ti  sono  siano  stati  esclnsi  nel  testamento  e  non  vogliano  o  non 
I)06sano  attaocarlo,  si  giange  in  nltimo 

1 II.  ai  fratelli  e  alle  sorelle  ^).  A  qaeste  persone  tnttavia  spetta 


5S)  H5FFKEB8  Oommentar  Uber  die  Heineeoisohen  In8tUutumm§  693  pag.  695. 

63)  HoFACKEB,  Ptinc,  iur.  civ.  tomo  II  §  1693  nam.  2  pag.  860.  Non  fa  di- 
stmsione  se  la  madre  sia  o  no  ana  maUr  Ukutrie.  —  Stbtk,  de  Suoe,  ab,  irU. 
Diss.  II  cap.  I  §  44  e  Koch,  de  8uoo.  ab,  ini.  §  57. 

CM)  La  mia  Dies,  de  eanstituenda  UgiUmae  parthnie  paretUum  quantUate.  Sect.  I 
§  4  in  OpuaeuL  fasc.  Ill  pag.  33  seg. 

56j  L.  8  §  5  D.  h.  t  cap.  I  de  tesiam.  in  6to.  —  Di  altra  opinione  ^  Olaud. 
Chiflbtius,  de  porUanibua  legiUnUs  cap.  10.  ~  Westenberg,  de  portiane  U- 
gUima  Diss.  II  cap.  3  §  8.  -  Westphal,  nella  Thearie  dee  rom,  Eechts  von 
Teetamenien  §  380.  —  Si  veda  per  altro  Ant.  Mbrbnda,  Canirovera,  iur,  lib.  Ill 
cap.  40.  —  Fhil,  lac.  Heisleb.  Dies,  de  pupillariter  subaUtuto  heredes  leffiiimos, 
praeeipue  nuUrem  pupilli,  exdudente  (Halae  1750).  —  Jo.  BaUhas.  Kt^STNEB, 
Dies,  de  pupiUari  teeiameiUo  pra^teriia  impuberie  moire,  raio  (Lipsiae  1788)  e 
Bern,  Henr*  Rbinoldi,  Opueeul.  iurid.  pag.  349  seg. 

80)  §  1  I.  h.  t.  L.  I  L.  8  §  5  D.  eodem.  —  Westenbebg,  de  portione  legiHma 
Diss.  II  cap.  4  §§  1  e  2  —  6e.  Lud.  Boehmebi,  Dies,  de  querela  inqffldoaae 
dcmaUonie  fratrum  (Groet.  1751). 


i)  Per  la  legittima  degli  aaoendenti  otr,  Fbanckb  op.  oit.  §  16.  Nel  noetaro  Codioe 
h  pure  la  seoonda  olasse  (art.  807). 

OlOox,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  Y.  44 
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la  legittima  solo  nel  caso  che  «ia  loio  preferita  una  persona  infame  o 
tarpe.  Qnindi  dice  GlusTiNiAi^o  ^^ :  Oatmderandum  est,  legem  quilms- 
dam  testataribus  necestitalem  impanere,  partem  aUquam  oertis  persanis 
tribuendi,  tanqnam  a  naiura  iis  dehitam,  ut  liberiSf  nepoiibua,  patribui 
et  malribus;  interdum  eiiamfirairibua.  Evidentemente  ci5  h  da  intendere 
l)el  caso,  a  cui  I'imperatore  Gostantino  il  grande  restringe  Fazione 
di  inofficiosit^  del  collateral!  ^)9  come  Giustcsiano  gi^  chiaramente 
ha  detto  in  an  altro  laogo  ^^).  £2  dabbioso  se  gid»  secoudo  le  leggi  delle 
Pandette  spettasse  ai  fratelli  e  alle  sorelle  qaest'azione  soltanto  oontro 
una  persona  spregeTole.  Gotofkbdo^)  e  Koodt  ^i)  hanno  cercato  di 
renderlo  verosimile  mediante  parecchi  passi  ^).  Ma  Oiovanni  van  de 
Water  <^'^)  e  €Ho.  Ougl.  Marckabt^*)  a  cui  accede  anche  Puett- 
MANN^)  affcrmano  cbe  prima  di  Costantino  ai  collateral!  preteriti 
spettasse  la  querela  inoffidoH  senz'alcuna  distinzione  se  I'erede  isti- 
tuito  fosse  onorevole  o  turpe  persona^).  Sia  come  vuolsi,  h  oerto 
che  secoudo  la  costituzione  dell'imperatore  GosTANrmo,  fratelli  e  so- 
relle possono  muovere  foiidate  lagnanze  di  inofliciositd.  verso  di  loro 
soltanto  quaudo  venga  ad  ess!  preferita  persona  infame  o  turpe.  La 
costituzione  stessa  cosi  suona  nel  codice  giustinianeo^):  Fr aires  vel 
Horores  uterini  ab  inofficiosi  a^tione  contra  teatamentum  fratris  vel  so- 
raria  penitus  areeantur.  Consanguinei  autem,  durante  agnatione,  vel 
noUf  contra  testamentum  firatris  sui  vel  sororis,  de  inoffidoao  quaestionem 
movere  possuntj  si  scripti  heredes  infamiae  vel  turpitttdinis  vel  levis  notae 


57)  Nov.  1  [Zach.  9]  Praefat.  §  2. 

5S)  L.  27  Cod.  b.  t.  —  Aegid,  Grafland,  Diss,  ad  L.  27  Cod.  de  inoff.  U- 
stem.  [3  28]  (Lugd.  Batavor.  1751). 

59)  §  1  I.  h.  t.:  Soror  autetn  et  /rater  turpibus  personis  scriptis  heredihus,  ex 
saeris  Co7isUtutionibii8  praelati  sunt  No7t  ergo  contra  omnes  heredes  agere  possuni. 

60)  Commentar.  ad  L.  1  Cod.  Theod,  h.  t. 

*l)  Commentar.  ad  Dig.  h.  t.  tomo  II  Operum  pag.  102. 

62)  L.  24.  L.  31  §  1  D.  h.  t. 

fi^)  Observat.  iur.  Rom,  lib.  I  cap.  12. 

61)  Inter pretat.  receptar.  iur.  civ.  lection,  lib.  I  cap.  14. 

65)  Dim.  de  querela  inofficiosi  testamenti  fratribus  uterinis  hand  concedenda 
<Lipsiae  1761)  cap.  I  §  3. 

^)  Si  veda  pure  Com.  van  Bvnckershoek,  Obaervat.  iur.  Rom.  lib.  V  cap.  5 
e  i  miei  Opusc.  iurid.  faso.  Ill  pag.  9  seg. 

67)  L.  27  C.  h.  t. 
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maeuHa  adsfergantur ,  vd  UberU,  qui  perperam,  ei  non  bene  merentes, 
maxmisque  benefloUa  suum  patronum  adeeouti,  imtiMi  eunt:  esfoepta 
servo  neoesmrio  herede  insiituio.  Tbiboniano  ha  posto  insieme  veiar 
miante  qnesta  legge  oon  dae  diverse  eostituzioui  dell'imperatore  Co 
STAMTINO  il  grande,  cio^  oou  la  L.  1  e  L.  3  Cod*  Theod.  de  inoff.  ie- 
eiam.,  e  siocome  qui  qualche  oosa  h  stato  cambiato,  coal  h  ueoessario 
oonoscere  piii  da  rioiao  la  foate  cai  Triboxu.no  attiuse.  La  L.  1,' 
Chd.  Theod.  h.  t.  h  del  segueate  tenore:  IVo^m  uUrini  oft  iiMgMoeU 
aedonibus  areeantur:  et  germanis  iantiunmodo^firairibuH  {tdvereun  eoe  dmm- 
iaxait  iiMMtvtoe  heredes,  quibus  inusias  eomtUerit  esse  notas  deiestaiilis 
hurpUudiiUs,  ogmMone  Aitrawte,  sine  cmariho  Prueioris,  peiMonis  odiluA 
refsrrehar.  Le  jMurole  della  L.  3  Ood.  Theod^  eodem  suonaao  iaTeoe 
ooBi:  servm  neoessari%s  insiH/mndus  est,  quia  non  magis  patrimomMm, 
quam  uifamiam  eonsequi  videtur.  Uhde  eiktret,  actionem  inejjMosi  fm^ 
trOms  relaxatam,  own  infa/miae  adtpergitur  vUUs  is,  qui  heres  eartUit^ 
omniaque  frairltms  iradi,  quae  per  iurpikidinem  ant  aUquam  levem  noiam 
oapere  n&n  potest  instatutus.  Ita  in  hao  quoque  parte,  si  quando  Uiertis 
heredibus  institutisjrab'esjueriwt  aUeni,  inoffieiosi  aetione  proposUa  pra^ 
valeawtin  omnibus  oocupandi^  fMuUatibus  de^neti,  quae  iUe  perperam 
ad  Hbertos  volerat  pertinere. 
Dal  confronto  di  queste  leggi  risutta 
1.  die  la  querela  inoffieiosi  non  deve  spettare  a  tatti  i  eollaterali 
senza  distinzione,  ma  soltanto  Jrairibus  atque  sororibus  germanis  e 
consanguineis.  Veramente  Oostantino  fia  cenno  soltanto  del  firatres 
germani,  e  Tbiboiq^no  ha  posto  in  luogo  di  germani  la  parola  eon- 
mmgtnnei.  Ma  OoexAimBfo  intende  seoza  dnbbio  per  germani  tatti  i 
legittitti  fratelli  e  sor^e,  ehe  hanno  uno  stesso  padre,  vnei  generati 
oon  nn'nnica  madre  (fratelli  bilaterali,  germani  proprie  eie  dicU),  Tnoi 
oon  diverse  madri  (consanguinei,  fratelli  nnilaterali  per  parte  di  padre), 
oome  anche  Gotofbedo  ^)  ha  osservato.  Appare  ci5  chiaramente  dalla 
ciroostanza  che  Gostanxinq  ha  contrapposto  fra  loro  i  Jratres  ger^ 
mani  e  gli  uierini.  Parimente  sotto  la  parola  eonsanguinei  ohe  Tbi- 
BomAXo  adopera  son  oompresi  senza  dnbbio  i  fratelli  e  le  sitteUe 
bilaterali  (germani),  poich^  le  dne  specie  di  oollaterali,  eiofe  i  bila- 


<»)  Commentar.  ad  L.  I  Cod.  Theod.  h.  t.  (toma  I  jpag.  197  aeg.  edit.  Bitter). 
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teiali  {MlaierdUs  ».  germam  prcfrie  tic  dieK^  e  gli  anilaterali  per  parte 
di  padre  (camanguinei)  seoondo  il  diritto  di  qnel  tempo  noa  erano 
distinti  rigaardo  alia  sucooiwione  ereditaria,  Qnindi  anche  le  appel- 
lazionl  fraires  germami  e  eansa/nguhm  Tengono  spesso  adoperate  nelle 
noBtre  leggi  oome  eqniyalenti,  seoondo  che  OiuHo  Hmning  BobhIceb  ^ 
ha  safficieotemento  dimostrato.  Verosimilmente.  suppose  Tbiboniaho 
che  la  parola  germani  osata  da  GoBTinnifO  potesse  dar  ocoasione 
all'eqniToco  che  anehe  i  eansangvinei  non  potossero  promuorere  al- 
onna  querela.  Nou  suppose  tuttavia  per  oerto  Tbibonia.no  che  la 
espressione  da  lui  adoperata  potesse  nei  nuovi  tempi  Car  cadere  far 
mosi  ginreconsnlti  nell'errore  che  soltante  pel  yV*alrM  amsangmnM  la 
istituzione  di  uou  aver  rispettabili  eredi  fosse  oondizione  perchfe  speir 
tasse  ad  essi  la  querela  incffloioei  e  che  al  contrario  uei  bilateral!  pie- 
teriti  la  qualitii  dell'erede  iastituito  non  yenisse  in  considerazione  ^). 
In  questo  aspetto  Tbiboniano  nou  avrebbe  dovuto  certamente  lasdar 
ftiori  i  germani,  ma  porre  gerfnani  et  consanguinei.  In  ci5  concordano 
Tbiboniano  e  Gostantino  che  i  Jratres  uterini  debbouo  essere  asso- 
Intameute  esclnsi  da  ogni  querela,  sia  chi  vuolsi  I'erede  istituito,  o 
persona  di  rignardo  o  turpe.  Soltauto  per  cagione  di  chiarezza  Tbi- 
boniano aggiunge  le  parole  vel  sorares.  Oou  le  parole /ra^nftiM  et  »o- 
rarOnM  uierinis  si  allude  a  fratelli  e  sorelle  uuilaterali  per  parte  di 
madre,  che  sono  stati  geuerati  da  una  stessa  madre,  ma  con  diversi 
padri  in  legittimo  matrimooio,  o  da  un  padre  con  la  stessa  madre, 
ma  fuori  di  matrimonio  e  non  sono  stati  poi  pienamente  legittimati, 
co^  che  succedono  alia  madre,  ma  nou  pienamente  al  padre  ^).  Prima 
di  Gostantino  riguardo  all'azione  di  inoffidositii  non  yi  era  alcuua 
distinzione  fra  i  coUaterali.  Le  leggi  romane  prima  di  Gostantino^ 
parlano  almeno  sempre  di  fratelli  e  sorelle  in  generale.  Si  sostiene 


00)  Dim.  de  querela  tnoffiohei  fratrwn  earuanguineorwn  (Halae  1721)  §  18. 

TO)  lo.  van  de  Water,  Obeervat,  iur.  Bom.  lib.  I  cap.  12.  —  To,  Nie.  Her- 
Tius,  in  IXm.  de  frairii  germani  querela  inoffieiosi  advereus  qitoeemnque  {m 
Opueeul.  vol.  II  tomo  in  pagine  91  seg.).  —  Franc.  Alep,  in  Diee.  de  patre 
germano,  frairie  teetamentum  eonira  quoeowm^M  expugnante  (nei  suoi  Diee  aea- 
dem.  8.  OpueetU.  Diss.  XXn  pag.  598  8^.). 

71)  EoCH,  de  Sucoeseione  ad  inteetato  §  83  seg. 

72)  L.  1  D.  e  L.  21  Cod.  h.  t. 
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qnindi  non  senza  fondametito  che  »Dche  ai  Jirairea  wlerini,  quando 
4A6^  in  preoedenza  aveseero  fatto  istaaza  per  la  bonarum  possessio 
wade  cognaU,  rimanesse  aperta  la  via  all'azione  d'iuofficiosit^  ''^).  Ma 
rimperatore  Gostantino  mole  che  i  fratres  uterini  debbano  essere 
completamente  esclnsi  da  qnesta  querela  e  in  ci5  Tbibonia.no  non 
ha  fatto  alcun  cambiameiito*  Ove  si  domandi  il  perchfe^  si  addacono 
dirersi  motivi  di  ci6. 

a)  I  Jraires  ulerini,  come  semplici  cognati,  secondo  le  leggi  ci- 
vili  allora  yigenti,  non  avevaDO  alcon  diritto  di  credits  ab  intestaio : 
qoiodi  non  ayrebbe  potato  neppnre  esser  loro  co&cessa  una  querela. 
Addncono  questo  motivo  come  foudamentale  il  Boehmeb  ''^)  e  il  Gbaf- 
LAND*^).  Ma  in  contrario  si  pub  obiettare  che  gli  uterini  potevano 
prima  promuovere  la  querela  e  poi  mediante  la  bonorum  poaaessio  unde 
eognaii  ottenere  un  diritto  di  credits  ab  iniestaio.  Invero  sarebbe 
stato  afibtto  inutile  escluderli  con  un^apposita  legge,  se  essi  gift  per 
la  circostanza  che  come  cognati  non  aveyano  per  le  leggi  civili  alonn 
diritto  di  successione  intestata,  fossero  stati  ipso  ivre  esclnsi  da  ogiii 
querela.  Ancor  piil  inconcepibile  sarebbe  poi  che  Tbiboniano  aresse 
lasciata  qui  senza  modiflcazioni  questa  costituzione,  poich^  al  tempo 
in  cui  la  L.  27  fu  inserita  nel  Godice,  gli  uterini  ereditavano  gi^  ab  in- 
tegtato  secondo  il  diritto  civile  ^^.  Si  dice  inoltre 

b)  che  GosTANTiNO  abbia  escluso  gli  uterini  dall'azione  d'inof- 
flciositiiy  perchb  la  offesa  che  ai  coUaterali  preteriti  vicA  recata  con 
la  istituzione  di  una  turpe  persona  non  oolpisce  gli  uterini  cosi 
come  i  fratres  germani  e  eonsanguinei,  non  avendo  essi  lo  stesso  nome 
del  testatorCy  ma  un  nomen  alienae  gentis.  Questo  motivo  vien  dato 
oome  il  migliore  da  Oiav.  Ootof.  Batjeb^.  Altri  ancora  dicono 


79)  Franeiseus  Balduinus,  in  ConstanHnus  M.  lib.  II  pag.  248  (edit  Argen- 
tor.  1612  8).  —  AnL  Fabbb,  in  BaHonaUa  ad  L.  6  D.  (20  inoff.  lesiam.  [5  2]. 
—  Lue.  van  de  Poll  de  exheredatUme  et  praeteriiione  cap.  LXI  §  1  seg.  —  lo. 
Christ,  WOLTAKR,  in  Diss,  flores  ad  ius  querelae  de  inoffieioso  iesiamenio  spar- 
SOS  conL  (Halae  1778)  Sect.  I  cap.  I  §  2  pag.  16  seg.  -^  Christ.  Ootil  Haubold, 
in  Dim.  de  di^'erenHis  inter  testam.  nullum  et  inoffieios.  cap.  VI  pag.  26. 

74)  Diss,  de  querela  inoff.  fratrwn  eonsanguineor  g  13. 

75)  Diss,  ad  L.  27  C.  h.  t. 

70)  L.  14  §  1  Cod.  de  legitim.  heredit  [6  58]  L.  15  §  1  Cod.  eodem. 
77)  Diss,  de  eo,  quod  iustum  est  eirea  formam  exheredatunUs  (Lipaiae  173  L> 
§  16  in  fine. 
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e)  che  OosTANXmo  reetriagendo  I'asioae  dUaofflciositii  dei  col- 
laterali  abbia  voluto  ampliare  la  libertik  di  testare^^). 

Sia  qaal  si  vaole  il  motivo  della  legge,  il  disposto  della  medesima 
h  del  tatto  chiaramente  ooocepito.  Innegabilmente  torna  in  aoooncio 
qui  cid  che  Oiuliano  e  Nbrazio''^)  inseguano:  Non  amniwrn,  qua^» 
maiarihms  oantUiiUa  9wU,  ratio  reddi  potest.  Bt  ideo  rationes  eorum, 
qtMS  con$iituuntur,  inqtUri  non  oportet,  aUoquin  muUa  ex  his,  guae  eerta 
etmi,  Mubvertuniur, 

2.  Per  ci6  che  rigaarda  le  oondizioai,  aotto  le  qoali  a  fratelli  e 
sorelle  bilaterali  ed  unilaterali  per  parte  di  padie  spetta  la  querela 
inoffioiori,  esse  secoado  la  eostitazione  dell'  imperatore  CostAjNXUIO 
sono  le  seguenti : 

a)  Soltaato  agnaiione  diurante  deve  esser  aperta  ad  essi  la  via 
a  qiiest'azioue.  Gio  riferisoesi  alia  ciroostanza  che  la  emancipazioae 
aiuxva  ai  tempi  di  CosTmriNO  aboliva  il  dlritto  di  agoazioae.  Ma 
per  la  interpolazioDC  di  Tmxbosujso  vien  meuo  questo  estremo:  ia-* 
vero  Delia  L. .  27  0.  h.  t.  trovasi  la  importaate  modiflcazione  durante 
agnaUone  vel  non,  con  cai  Tbiboniano  tuoI  dimostrare  che  neUa 
querela  dei  coUaterali  noa  si  deve  piii  avere  alcun  rigoardo  a  qaesta 
drcostaaza  se  siano  emaaeipati  o  no,  ptrch^  Giustiniano  ha  abolito 
questa  distinzione  anche  nella  snceessioiie  iotestata  dei  collate* 
rali»> 

b)  La  querela  deve  spettare  ad  essi  non  coutro  tatti  gli  eredi 
istitniti^  ma  soltaata  contro  colore,  quibus  iaueias  ooniUterit  esse  noiat 
detestabilis  turpitudinia,  e  ia  tal  caso  ai  collaterali  preteriti  devono 
esser  consegnate  tutte  le  cose  quae  per  turpUudinem  aut  dHquam  b«eM 
noiam  oapere  nan  poitast  %n9iiiutue,  come  I'imperatore  Gostantinq  si 
esprime  nella  L.  1  e  3  0.  Th.  h.  t.  Tbiboniano  pone  invece :  ri 
HcripU  heredee  infimUae  vel  turpiludiime  vel  lam  notae  maeula  adsper- 
gantur.  Appare  da  ci6  che  I'erede  deve  esser  tale  persona  che  e  col- 
pito  da  una  infamia  iuris  o  da  ana  infamia  facti,  Q  appartiene  al- 


-•f- 


78)  Bai^duinus,  in  Conekmttnue  JK  pag,  248. 
W)  L.  20.  L.  21  D.  legib,  [1  3]. 

80)  L.  15  §  1  Cod.  de  legUim.  hered.  [6  58}.  —  POttkann,  Dim.  de  querela 
inoff.  test,  fivirfbus  uterinis  hand,  ooneed.  cap.  I  §  5. 
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meno  a  quelle  persone  che  sono  rigettate  in  una  condizione  bassa  e 
spregeYole,  non  contemplata  dalla  legge  (levi  nota  adsperai).  II  piil  ^ 
da  snpplire  qui  col  titolo  d^  his  qui  notantvr  infamia^^).  Jo  osservo 
qui  soltanto  che  la  levis  nota,  che  nella  costituzione  dell'impera- 
tore  CosTANxmo  viene  inflitta  senza  distinzione  ai  liberti,  nel  di* 
aposto  della  L.  27  0.  h.  t.  ^  stata  ristretta  soltanto  al  caso  che 
«8si  siansi  dimostrati  ingrati  verso  11  loro  padrone  ^).  Questa  muta- 
zione  era  certamente  neoessaria  dal  momento  che  G-iustiniano  aveva 
«steso  ai  liberti  i  diritti  di  cittadinanza  e  di  ingenuitd.  ^).  Se  un  li- 
berto  era  giunto  alia  liberty  per  questa  via  che  come  hereof  necesmriuH 
aveva  dovuto  assumersi  i  debiti  del  deftinto  padrone  e  Ponta  della 
subastazione,  i  collaterali  del  testatore  preteriti  non  potevano  agire 
contro  di  lui.  Producendo  oggi  giomo  anche  la  nascita  illegittima 
una  specie  di  disistima  ^^),  sostengouo  molti  giureconsulti  ^)  che 
I'azione  d'inofficiositd.  oggidi  sia  fondata  anche  nel  caso  che  un  figlio 
illegittimo  venga  nel  testamento  istituito  erode  con  esclusione  dei 
snoi  collaterali.  Gosl  fu  deciso  del  resto  anche  nella  pratica^).  Ma 
a  buon  dritto  obiettasi  contro  questa  opinione  che  gli  effetti  della 
disistima  non  debbono  esseie  estesi  oltre  quel  limiti  che  le  leggi 
stesse  hanuo  espressamente  determinato.  Ora  nh  una  legge  romana, 
nfe  una  generale  legge  tedesca  accordano  in  tal  caso  una  querela  ai 
ooUaterali  preteriti;  tanto  meno  pu5  dunque  essere  loro  concessa, 
poich^  trattasi  di  uno  di  qnegli  istituti  giuridici  che  deve  giudicarsi 


SI)  Si  veda  la  qulDta  parte  di  qnesto  Commentario  pag.  129  seg.  (Ediz. 
ital.  lib.  Ill  §  374  pag.  27  seg.)  —  de  Caknegiesser,  Decisian.  Haaso-Oassel 
tomo  I  Deois.  15.  —  Christ  Gotth.  H&bner,  ilher  Ehre  und  Ehrlosigheit  pag.  97 
—  e  HoPFNERS  ComiMTUar  iiber  die  Institutionen  §  86  seg. 

82)  Invero  nella  L.  27  C.  h.  t  alia  parole  maximisque  beneficiis  suum  pairo- 
nmih  adseaUi  ^  state  omesso  il  9wn,  come  il  Pt^TTMANK,  in  Tnterpretat  et 
Observation  iur.  Bom.  cap.  29  pag  143  ha  posto  faori  dnbbio  contro  11  Beikold. 

83)  L.  un.  C.  de  latinor.  liber t.  toll.  [7  6]. 

81)  Yedi  questo  Comment,  vol.  5  §  385  (Ed.  ital.  lib.  Ill  pag.  96  seg.). 

85)  Lauterbach,  Colleg,  th.  praet  Fa7id,  h.  t  §  22.  —  Westenbero,  de  por- 
iione  UgiUma,  Diss.  II  cap.  IV  §  5.  —  Westphals  Theorie  des  B.  B.  von  Te- 
stamenien  §  381  pag.  269.  —  Hofacker,  Princip.  iur.  dv.  tomo  II  §  1693  nota  1. 

»5)  Carpzov,  Inrisprud.  for.  parte  III  Cons.  20  Def.  10. 
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soltaato  eoi  principii  del  diritto  romano^).  In  ci5  oDnooada  anohe 
i'odiarna  giarispradenza  ^). 

Del  resto  i  collaterali  bilateral!  rigaardo  alia  oflserrata  ooadizione 
uoQ  hanno  alcana  preferenza  sngli  onilaterali.  Inyero  la  opinione  di 
qnei  ginreoonsnlti  che  vorrebbe  aooordare  ai  collaterali  bilaterali 
preterit!  an'azione  d'inofficiositft  senza  distinzione  oontro  ogn!  erede 
istitoito  non  h  foudata  n^  in  teoria^),  n^  in  pratlea^).  Be  per  la 
Novella  118  sieno  stati  introdotti  cambiamenti  in  qnesta  dottrijia  si 
vedr4  in  Begnito  0* 


§  543  M«. 

* 

OonUnuaziane.  QuaU  muiaaioni  \a  introdotlo  la  Novella  ii8 

riguardo  agli  eredi  neeesiatif  ^ 

■ 

Da  ci5  che  sopra  e  stato  detto  in  generale  intorno  agli  eredi  ne- 
cessari,  scatoriscono  i  aegaenti  risnltati: 


87)  YoET  h.  t.  §  10.  —  HEiNECCiuSy  in  Diss,  de  levi$  noiae  tnaoula  §  35.  — 
Pt^TTMANN,  Diss,  de  querela  inoffieioei  ieetamenti  fratrOnu  cUque  eoraribue  eontra 
epurioe  haud  competente  (Lipsiae  1772).  —  Ge.  Lud,  Bobhmer,  in  Dim.  de  gice- 
reld  inoffieioeae  danationis  fratrum  §  17  —  HObner  uber  JEhre  ur^  Bhrloeig- 
keit  pag.  107  in  fine  e  sag. 

88)  HoMMEL,  Mapeod,  quaesL  for.  vol.  Y  Obs.  615.  —  de  Canngiessbb, 
CMUetio  Deeisian,  Hcuso-CasselatL  tomo  I  Deci.  116  — lo.  Ad.  TheopK  Kind, 
Quaeetian.  forens.  tomo  I  cap.  89. 

89)  liut.  Henr.  Boebher,  IHss.  do  querela  tTioffieiosi  fratrwn  ooneangmneorum 
8§  17  e  18.  —  Haubold,  Diss,  de  differenUis  nUer  teetamerUum  nuUwm  et  inef" 
fieioeum  cap.  VI  pag.  26.  —  Westphals  Thearie  dee  rom,  Eechts  von  TesUk- 
merUen  g  381  pag.  269. 

«>)  L.  B.  a  Wernher,  Observat.  for.  tomo  I  parte  V  Oba.  35  —  Hommel, 
j^hapsod.  quaeeiion.  for,  vol.  Ill  Obs.  497  pag.  159  seg. 


I)  SaUa  legittima  dei  ooUaterali  ofr.  pore  dettagi  iatamente  Fbanckb  op.  oit.  §  16 
e  aoprattatto  ■nlla  qtbeelione  quail  peracme  faocla  d^aopo  siano  istitiiito  eiedl  peroh^ 
1  ooUaterali  abbiano  diritto  di  promaovere  la  querela  inoff.  tett.  p.  194  seg.  Noi  sorro- 
leremo  qui  wl  qneeto  punto  di  grande  inteiesse  pel  diritto  romano,  di  pooo  intereese 
piratioo  pel  nostro,  non  epettando  oggi  ai  fratelli  nn  diritto  alia  l^ttima  neppnre 
qnando  sia  istitnita  una  persona  tnrpe. 
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I.  Sono  veri  eredi  necessarl  ^)  ^)  soltanto  quel  parent!  cui,  come 
tali,  spetta  di  regola  la  legittima  e  coloro  che,  se  siano  stati  ingia- 
stamente  esclusi,  xK>ssono  impngnare  il  testamento  come  inofQcioso. 
Yeramente  secondo  la  Kovella  117  [Zach.  141]  cap.  5  anche  alia  vedova 
bisognosa  compete  nna  parte  di  credits  sul  patrimonio  lasciato  dal 
ricco  marito,  la  quale  ha  in  tutto  la  quality*  di  legittima  non  po- 
tendo  esser  tolta  o  diminnita  alia  yedoTa  mediante  testamento  od 
altre  dannose  disx>osizioni  e  alienazioni  tra  Tiyi.  Ma  tale  vedova 
distingaesi  da  nn  vero  erede  necessario  in  ci6  che  essa  non  pa6  im- 
pngnare il  testamento  del  marito  come  inofficioso  e  le  &  concessa 
per  tale  scope  soltanto  nn'azione  ^)  ^).  Anche  llmpnbere  arrogate, 


1)  Arnold  Heisb  in  Diss,  de  swmssoribus  necessariis  (Goettingae  1802),  ri- 
tiene  (§  4)  I'espressione  heredes  necessarii,  eredi  necessarf,  come  non  del 
tutto  opportona,  peroh^  la  legittima  pn6  esser  lasciata  ai  coUaterali,  nei  casi 
che  poflBono  pretenderla,  anohe  in  un  codicillo  come  legato  o  x>cr  mezzo  di  do- 
nazione;  non  easer  perci6  necessario  <^e  siano  istituiti  eredi.  Anche  il  signor 
prof.  Weber  in  una  nota  alia  edizione  da  lui  curata  del  commento  di  Hopf- 
NER  alle  Isiiiimoni,  p.  513,  afferma  che  non  tutti  coloro  cui  spetta  la  legit- 
tima sono  perci6  da  considerare  gii^  come  eredi  necessari,  ma  soltanto  coleio 
che  debbono  essere  istituiti  eredi  o  esclusi,  nella  determinata  forma  legale, 
dalla  credits.  Trova  quindi  insieme  ad  Heise  pii\  acconcia  Pespressione  sue- 
cessores  neoessarii  per  oomprendere  cosl  i  veri  e  propri  eredi  necessart,  come 
i  collateral.  Ma,  secondo  il  mio  mode  di  vedere,  nel  concetto  di  eredi  neces- 
sarl non  si  ha  alcun  riguardo  alia  specie,  al  modo  o  al  titolo  sotto  cui  fo, 
lasciata  loro  la  legittima.  Inyero  prima  deUa  Novella  1 15  ci6  era  indifferente 
anche  riguardo  ai  flgli  e  ai  genitori.  L«  8  §  6  D.  h.  t.  §  ult.  I.  eodem,  No- 
vella 18  0.  1.  Qaindi  quest!  pure  non  sarebbero  stati  eredi  necessad,  perch^ 
anche  a  loro  la  legittima  poteva  esser  lasciata  per  modum  legati  au4  donaiianis 
inter  vivos;  eppnre  non  erano  eredi  volontari.  Contro  Pespressione  tedesca, 
erede  necessario  (Noikerbe)  ^  da  obiettare  anche  meno,  poich^  la  parola  erede 
(Srhe)  presso  i  Tedeschi  signiflca  in  genere  il  successore.  Si  veda  la  JBiblioteh 
Jdeiner  juristiseher  Sohri/ien  herausgeg,  von  H^bner  und  Tittmann,  vol.  Ill 
pag.  492. 

«)  Vedi  la  mia  Syst  Erorterung  der  Lehre  von  der  liOestaterhfolge,  §  142. 


m)  Sall^aso  di  qoesta  ea^prefiBione  presso  i  bizantini  (o  xXDpovdi&o;  a  v^rxsciGt)  con- 
forme  a  quello  dei  modemi  senza  distingnere  il  modo  con  cui  i  legittimari  ottengono 
la  legittima  (cfr.  la  nota  1  del  GlCck),  vedi  Tinteressante  rioeroa  deUo  Heimbach, 
ZeiUohr,  /.  Civilreoht  und  Prooess,  I  pagine  358-369. 

n)  Cfr.  su  questo  argomento  Arndts,  Ciciligt,  Sohrifteth,  II  pag.  641.  Ma  quale 
saril  il  mezzo  ginndico  che  la  vedova  user&  per  far  valere  la  sua  pretesa  alia  qoota 

GlUol,  Comm.  PandeUg.  —  Uh.  V.  ^^ 
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che  ha  da  chiedere  la  quarta  divi  Pii,  non  h  nn  vero  erede  necea- 
sario,  ]X)ich^,  secondo  Ulpiino  %  tale  arrogato,  riguardo  alia  sua 
quarta,  non  h  erede  n6  bonarum  possessor,  ma  deve  rigaardarsi  come 
un  Ugatarius  pariiarius  %  cai  spetta  i)erci5  semplicemente  nn'azione 
personale  ^)  ^). 


3)  L.  2  §  1  D.  Familiae  erdsc.  [10  2]:  a  Si  quarta  ad  aliquem  ex  constUu- 
<r  tione  Divi  Pii  arrogatum  deferaiur,  quia  Mo  neque  heres,  neque  honorum 
d  possessor  sit:  utile  erit  familiae  ereiseundae  tudidum  necessarium.  Add.  L.  8 
§  15  D.  de  inoff,  iestam. 

4)  Westphal,  System  der  Lehre  von  den  einednen  Vermdchtnissarten  and 
der  ErhiheilungsJclage  (Leipzig  1793),  §  681. 

*)  L.  I  §  21  D.  de  coUat  hon,  [37  6]. 


di  ereditik  che  gli  spetta?  La  Nov.  53  [Zaoh.  71 J  cap. 6 dice:  Si  autem  legatum  ei  re- 
linpterit  vir,  minut  atsUm  quarta  parte  oompUri  hoe.  Quindi  Bi  applioheranno  per  aua- 
los^  le  disposizioni  vaiVaatio  expletoria  ohe  oompete  ai  genitori  e  al  figll.  Oon  oi6 
non  bI  oonfonde  il  dlritto  della  yedora  con  qoeUo  del  les^ttimatl.  InTero,  oome  gin- 
etamente  oeserva  anobe  PAbnots  1.  c,  se  niente  Bia  Btato  laeoiato  aUa  yedova,  eBBa 
non  pno  attaooare  Pintieio  teetamento,  ma  faze  oggetto  di  pietesa  Boltanto  la  parte 
di  ereditll  che  le  spetta,  rA  avendo  dlritto  di  pretenderla  oome  erede,  ne  derira  per 
logioa  conaegaenza  che  anche  in  qnesto  caao  non  ha  che  nn^asione  personale  oontzo 
gli  eredi  Istitoiti  pel  disborflo  di  nna  qnota  di  patrimonio  oorrispondente  a  qnella  por- 
zione  ereditaria  che  la  legge  le  aaslonra  oome  nn  legato.  Ofr.  neUo  stesBO  senso  Fbak- 
CKB,  Dot  Beehe  der  Notherhen,  §  38. 

L^argomento  h  molto  interessante  anche  nel  diritto  civile  Italiano.  Gfr.  Abndt8-Sv- 
BAFun,  Pand.  Ill  §  592  nota  4.  Artiooli  812-814  Cod,  oiv.  Sopza  gilk  fn  detto,  ohe  il 
diritto  aUa  legittima  spetta  nel  nostro  Godice,  ai  discendentl  e  agli  asoendenti:  in- 
fatti  la  qnota  di  nsnfmtto  riservata  per  legge  al  ooninge  snperstite  non  ha  il  oarat- 
tere  di  vera  e  propria  legittima,  rA  d  qnota  ereditaria,  ma  costitnisoe  semplioemente 
nn'azione  di  credito.  Gfr.  in  qnesto  sense  BuscsMi,  Arch,  giurid,  YUI  }>ag.  44  s^. ; 
FlLOHXTBi-GUBLFi,  Arok,  cit.  YIII,  pag.  233  seg. ;  Bobsabi,  Comment,  al  Cod.  eiv.  Ill 
§  1748;  Pacifici-Mazzoni,  Sunoess.  1  num.  211  seg.  ;FaLCi,  Suooeu.  intett.  pag.  76. 
Inreoe  il  Biccr,  Corfo  di  dir.  oiv.  III  nnmeri  72  e  272  soetiene  ohe  la  qnota  di  usn- 
fratto  spettante  al  coninge  snperstite  ha  il  carattere  di  qnota  di  ereditlk  e  di  legit- 
tima. La  ginrispmdenza  Ibrense  d  stata  osciUante.  6  negata  la  quality  di  erede  al 
ooninge  snperstite  titolare  deUa  qnota  di  nsnfmtto  nolle  segnenti  deoisioni:  Ck)rte 
App.  Hilano,  31  die.  1867  (Monit.  tHb.  1868  pag.  84),  Corte  App.  Casale,  28  gen- 
naio  1868  {La  giurisprud.  Y  174),  Corte  App.  Napdi,  30  aprile  1875  (JLe  Mauime 
XTTT  404).  Per  raffermativa  vedi  invece  Oorte  App.  Lncca,  3  agoeto  1875  {ArvtuUi  X 
367)  e  17  IngUo  1876  (ivi  XI  3,  15),  Cass.  NapoU,  20  gingno  1876  iF6ro  ital.  I  1187). 
Tniftavia  la  Cass.  Napoli,  6  maggio  1885  ((razz.  Proeuratore  XX  pag.  152)  ha  aooolto 
la  massima  contraria  e  piii  segnita. 

o)  Cfr.  Fbakcke  op.  cit.  §  37.  Abndts  1.  c.  II  pag.  641  seg.  Anche  11  Fbakokb, 
1.  o.  pag.  472  ritlene  ohe  qnesta  quarta  non  possa  esser  eqniparata  alia  legittima  dei 
disoendenti  ma  sia  nn  istltnto  speciale  e  basato  sn  partioolari  motivi.  Tale  distinzione 
deUa  quarta  divi  Pii  dalla  legittima  ha  poi  oonsegnenze  pratiche,  come  yedremo.  Qni 
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II.  Gli  eiedi  necessari  debbono  avere  in  pari  tempo  il  diritto 
di  eredit^  db  mtestato  ^).  Non  soltanto  Ulpiano  "0  lo  dice  espressa- 
mente  oon  le  parole:  Si  guts  ex  Ms  personis,  quae  ad  auccessionem  db 
inteeiaio  nan  afwrnittuntur,  de  inoffioioso  egerit  {nemo  enim  eum  repel- 
Ui)^)  et  casu  ohtinuerit;  non  ei  prosit  victoria^  sed  his,  qui  hahent: 
nam  iniesiatwn  patremfamUias  faoit.  Oib  h  pure  insegnato  dalla  natura 
deUa  cosa.  Inyero  come  potrebbesi  pensare  senz'assurdo  una  disere- 
dazione  di  colui  che  in  difetto  di  tal  ciroostanza  non  avesse  alcon 
diritto  di  successione  ereditariaT  Gome  potrebbesi  togliere  in  modo 
inofScioso  qualche  cosa  a  chi  nel  dato  caso  niente  spetta  senza  ci6 
secondo  le  leggif  In  qnal  modo  potrebbe  questi  lagnarsi  di  on  torto 
se  il  testatore  ha  lasciato  ad  altri  il  sno  patrimonio?  ^)  p). 


^  Gik  per  questo  motivo  anche  i  coUaterali  in  caso  che  spettd  loro  la  legit- 
tima  son  da  ritenere  per  eredi  neoessari^  se  anche  la  legittima  torui  a  loro 
yantaggio  soltanto  titiUo  sinffulari, 

7)  L.  6  §  1  D.  d6  inoff.  testam. 

S)  n  netno  enim  eum  repdlit  pn6  riferirsi  ali'erede  testamentario  qnando 
quest!  non  si  serre  della  eccezione  che  I'attore  non  h  il  piu  prossimo  erede 
intestato  e  quindi  Pereditl^  non  gli  spetterebbe  anche  se  il  testamento  fosse 
umullato.  Egli  non  oppose  a  Ini  qnesta  eccezione,  peroh^  forse  non  sapeva 
che  I'attore  era  precednto  da  nn  piii  prossimo  erede  intestato.  Cosl  spiegano 
questo  passo  Pothier,  Pandect,  Justinian,,  tomo  I  h.  tit.  num.  XXXIV  nota  d 
pag.  194,  e  Noodt  in  Comment  in  Dig.  h.  t.  pag.  164.  Oppure  si  pu6  dire 
altrettanto  se  il  pih  prossimo  parente  non  fosse  presente  per  contradire  inter- 
vejiiendo  e  far  yalere  la  sua  precedenza  rimpetto  all^attore,  come  lo  intende 
Westphal  nella  Theorie  des  B&m.  Eeehts  von  Testamenten,  §  1014,  o  si  pu6 
riferire  anche  al  giudioe,  poich^  non  ha  respinto  I'attore,  come  £&  Segeb  in 
Ol>aervaL  iur.  civ,  (Lipsiae  17G8),  obs.  II  pag.  17.  Che  tuttayia  le  parole  nemo 
enim  eum  repelUt  debbano  essere  spurie^  non  lo  afferma  neppure  Ant,  Fabeb 
in  BaHonaL  od  h.  L.,  il  quale  pure  rintraccia  cosl  yolentieri  i  glossemi  e  gli 
emblem!:  a  prescindere  che  la  maggior  parte  dei  giureconsnlti pare sia d'ao- 
ooxdo  su  o!6,  come  afferma  Funk  in  Comment  de  nexu  inter  succession,  ab  int 
el  querelam  inoff.  testam,,  pag.  23  nota  a.  Yedi  sotto  nota  18. 

9)  Qui  si  confront!  principalmente  Am,  Heise,  Diss,  dty  sect.  1  §  9  seg. 


ai  po08ono  indioaie  quelle  oh»  si  riferiaoono  aU'azione  per  ohiedere  la  quarta  e  ohe  la 
digereTiriano  molto  dalla  qttereia  inoff,  tett,  Qoella  d  Tin'azione  i>ezBonale  nasoente  dalla 
ooBtitiudone  di  Antonino:  appena  l*airogato  ha  Boprayvissato  al  padxe  adottiro  d  fxm- 
dita  e  paBsa  sena'altro  agli  eiedi,  non  potendo  appnnto  esser  equiparata  nd  alia  querola, 
nd  alia  heredit,  petitio.  La  pzeflorizione  oni  qaeUa  d  soggetta  ^  la  trentennale  (JtSLAJR- 
CEB  1.  o.  pag.  480). 

p)  Qneeto  panto,  giil  aooennato  sopia,  d  fondamentale  neUa  nostra  dottrina  e  11 
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ni.  11  diritto  di  essere  neoessariamente  istituito  erede  non  si 
estende  oltre  i  flgli,  i  genitori,  i  fratelli  e  le  sorelle  del  testatore  sotto  le 
condizioai  gidk  sopra  pid  preci8ainente  accennate.  Percid  non  soltanto 
dice  Ulpia:?o  ^^) :  Cognatiproprii,  qui  sunt  ultra  fratrem,  melius  face- 
rent,  si  se  sumptibus  inanibus  non  vexarent,  cum  obtinere  spem  non  habe- 
rent,  ma  yengono  pure  espressamente  esdnsi  i  figli  del  fratelli  e  delle 
sorelle.  In  una  costitozione  degli  imperatori  Dioolezijlno  e  Massi- 


mo) li.  1  D.  h.  t.  —  Ani.  Faber  in  Rational  non  yaol  trovare  qui  altro 
che  tribooianismi.  Con  Ini  concorda  anohe  Westphal  nel  citato  libro  §  386. 
Ma  si  veda  Com,  van  Btkckershoek,  Observat.  iur.  Bom.  lib.  Y  cap.  5,  e 
Ant.  AuGCSTiNUS,  lib.  II  Emendation,  cap.  2.  Confronta  anche  i  miei  Opusoula 
iurid.,  fasc.  Ill  pag.  19  seg. 


GlOck  vi  toma  poi  anohe  in  segnito  qnando  stabiliaoe  ohe  niano  pud  pxomaofvexe 
ef&oaoemente  la  qaeiela  Be  non  sia  in  pari  tempo  il  piil  proflsimo  eiede  gi&  al  mo- 
meito  della  morte  del  relinqnente  o  non  lo  sia  divennto  poi  per  ginsti  motiTi.  Cfr. 
nello  Bteseo  senso  Windscheu),  Pand.  Ill  §  579.  Vedi  pnre  eateeamente  snll'aTgo- 
mento,  e  oome  agginnta  a  qneeto  panto  del  oommentario,  MOhlekbbcch,  Conti- 
nvaz.  del  GlCck  XXXV  pag.  140  seg.  (Edia.  ital.  Ubro  XXVIII  tit.  2  §  1421  a)  Peroid 
noto  qni  ohe  egli  pone  le  segnenti  zegole:  1.*  Sensa  diritto  di  Bnooeesione  inteatata 
non  ai  pu5  avere  diritto  alia  legittima;  2.*  non  baata  ohe  el  appartenga  alia  olasse  degli 
eredi  ab  inieHato  e  del  legittimart  per  potersi  qnerelare  di  inoffioioea  esolnsione;  h 
d'nopo  anohe  non  eaeere  esolnsi  daUa  saooeesione  legittima  dai  piii  proeaimi ;  3.*  il  di- 
ritto alia  legittima  h  indipendente  dal  motive  apeoiale  per  ooi  talnno  h  ohiamato  a 
anooedere  (aia  il  diritto  cirile,  sia  il  pretorio). 

Qnesto  oonoetto  delle  relasioni  fra  la  auooessione  inteatata  e  la  legittima   si  pao 
raTviaare  anohe  nel  diritto  intermedio,  ma  h  d^nopo  non  prendere  eqnivooo.  Go^  nel 
diritto  oonsnetndinario  franoeae  per  la  oonfuaione  tra  la  riaenra  oonanetadinaria  e  la 
legittima  romana  (vedi  aotto  §  544  nota  a)  neUa  maasima  ohe  ohi  reolama  la  legit- 
tima h  erede  non  h  da  aoorgere  il  prinoipio  romano,  qnanto  pinttoeto   I'altro  g«nna- 
nioo,  ohe  iJ  legittimario  o  riaeryatano  d  giik  proprietario  e  poaaeaaore  deU'ereditft,  uh 
pn6  eeaer  private  della  qnalitii  di  erede  in  base  al  oondominio  fkmiHare.  Gfr.  Laubbkt 
Prinoip,  de  dr,  oiv,  XII  n.  10;  Abndtb,  Court  de  droit  oiv,  franc,  I  n.  1761.  D*onde 
awiene  ohe  Domat,  Lou  civ,  livr.  m  tit.  Ill  aeot.  1  nnm.  1,  definendo  la  legittima 
(C  una  poTzione  di  ereditil  ohe  le  leggi  aaaegnano  a  quelle  persone  ohe  non  ai  poesono 
privare  deUa  quality  d*erede  d  &  pinttoeto  ispirato  dal  diritto  oonsnetndinario  fran- 
oeae ohe  dal  romano. 

Nel  diritto  italiano  non  vi  h  dnbbio  ohe  la  legittima  e  la  anooeaaione  intestata  sono 
in  atretto  rapporto  fra  lore :  la  ^gittlma  d  un  diritto  dl  anooessione  inteatata  in  oanaa 
teatamentaria,  %  nna  qnota  di  anooeaaione  inteatata  o,  oome  dioe  altri,  nn'ereditil  le- 
gittima oirooaoritta  entro  piii  angnati  oonfini. 

Si  riohiede  peroid  ohe  il  legittimario  abbia  la  oapaoit^  di  anooedere  ab  integtato 
Gfr.  Pacipici-Mazzoni,  Success,  IV  pag.  10  aeg.  e  n.  21;  Bobsabi,  Comm,  al  Cod 
oiv.  ni  §  1727;  Losanna,  Succ,  testam,  pagine  165  e  169. 
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MTANO  11)  dicesi:  Fratris  vel  ioraris  fiUu»,  patnd  vel  avunotM,  amUae 
etiam  et  maierterae  ieitamentum  inofficiosum  fnuira  dietmt:  cum  nemo 
eorum,  qui  ex  traneversa  linea  veniunt,  exceptie  fratre  et  sorore,  ad 
inoffioioei  querelam  admittatur. 

Ma  domandasi  se  le  massime  sin  qui  esposte  non  siano  state  mo- 
diflcate  dalla  Novella  118  [Zach.  143]!  Invero  con  qnesta  Novella 
Fimperatore  ha  introdotto  nna  nnova  snccessione  ereditaria  fra  i 
parent!  (cognati). 

Seoondo  qnesta  sneoedono,  per  esempio,  in  pari  grado  fratelli  e 
sorelle  bilaterali  del  defonto  cogli  asoendenti  di  Ini  i^).  Non  debbono 
avere  perci6  fratelli  e  sorelle  bilaterali  nn  diritto  eguale  a  qnello 
dei  genitori  rignardo  alia  legittima  e  all'azione  di  inofficiosit^t  YiN- 
Nius  13),  B3HHEB 14),  Bbttteb  ^)y  WESTFHiX  ^^)  e  di  recente  il  signor 
Eduardo  ScnsBABEB  nella  sna  premiata  dissertazione  i^  e  Ohriet.  Frid. 
Bernh,  Funk  i^)  non  hanno  scrnpolo  alcnno  di  affermarlo,  semprechfe, 
per  qnanto  rignarda  i  fratelli  e  le  sorelle,  sia  stata  istitnita  nna 
persona  infame.. 

Secondo  la  Novella  118  cap.  3,  i  flgli  dei  defnnti  fratelli  e  sorelle 
del  relinqnente  hanno  inoltre  il  diritto  di  rappresentazione,  per 
mezzo  del  qnale  ereditano  db  intetftato  insieme  ai  fratelli  e  alle  so- 
relle del  defnnto  e  ricevono  qnella  parte  di  credits  che  sarebbe 
spettata  ai  loro  genitori,  se  tnttora  vivessero  i^).  I  figli  dei  fratelli  e 
delle  sorelle  non  debbono  avere  rignardo  alia  legittima,  lo  stesso  di- 


11)  L.  21  C.  h.  t  8i  veda  pnre  la  Novella  1,  PrasfaU,  g  2. 

12)  Vedi  la  mia  SyH.  ErMerung  der  Lehre  wm  der  IrUeeiaterhfolge,  §§  1 15e  120. 

13)  ChmmerU.  ad  §  I  L  de  inoff,  ieatam.,  num.  4. 

1^  Diss,  de  querela  inoffieioei  fratrum  eoneanguineorum  (  Halae  1721 , 
rec.  1739),  §  25. 

l^)  Diee.  de  effeetn^  querelae  inoffie.  ieetamenH  iuxta  ardmem  edieH  eueeeeeorii 
HutUuiae  irUuUu  nan  querentis,  Halae  1749,  §  14. 

1^  Theorie  dee  Bomieehen  Beohie  von  Teetamenten,  §  390  a  pag.  275. 

17)  Comment  de  nexu  euceeeeionia  ab  intestato  et  querelae  inoffidosi  iesiamenti, 
Goettingae  1802,  4  g  77  pag..  44. 

18)  CommenUU,  tn  controvereiam  iurie  civ.  de  nexu  inter  aueeeeei&nem  ab  inie- 
etato  et  querelam  inoffiohei  teetamenti:  an  quidem  et  quatenue  ab  Ula  ad  hane 
argumentum  dud  poeeitt  Goettingae  1802,  4  g  23  nam.  2  pag.  24. 

W)  La  mia  Frdrt  der  Lehre  von  der  Inieetaterhfolge,  gg  24  e  116. 
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ritto   dai  oollaterali  del  teatatoret  Everardo  Ottone^)   e   Wbst- 
PHAL  ^1)  lo  affermauo  effettivamente. 

Parimente  seoondo  la  Novella  118  cap.  3,  i  flgli  di  fratelli  e  so- 
relle  bilateral!  hauDO  preoedenza,  nella  saooessione  intestata,  rim- 
petto  ai  firatelli  e  alle  sorelle  aniiaterali  ^).  "Son  dovWi  esistere  a 
loTO  favore  questa  precedenza  a  cagione  della  dupUcitas  vincvU  anche 
riguardo  al  diritto  alia  legittima  se  11  testatore  abbia  istitoito  erede 
una  persona  indegnaT  Oltre  a  lugt.  Henning  Bohmer  ^),  h  di  questa 
opinione  anche  Petrus  de  Totjlliexj  ^'). 

Inftne,  seoondo  la  NoyellallScap.  4,  deve  essere  abolita  ogni  diffe- 
renza  fra  agnati  e  cognati  riguardo  alia  suooessione  intestata.  Quindi 
i  fratelli  e  sorelle  unilaterali  della  liuea  matema  hanno  coi  fratelli  e 
le  sorelle  unilaterali  -per  parte  di  padre  un  egual  diritto  di  suooes- 
sione intestata.  Non  dovranno  avere  un  egual  diritto  alia  legittimat 
Orro  ^),  BoHMER  ^)j  Beuteb  ^,  Huber  «),  Westenberg  »),  Fi- 


^)  Oommentar.  od  §  1  hde  inoff.  iestam.,  nam.  4  p.  297  (edit.  Habppkecht). 

21)  Theork  des  BSm.  EeehU  von  Testamenim,  §  384  pag.  171  seg. 

22)  La  mia  Erorterurg,  §  123. 

23)  Diss.  cit.  §  25  num.  Ill,  dove  si  dice:  n  Si  fratram  germanorum  liberi 
a  una  cum  oonsanguineo  defuncti  fratre  exelun  aunt  a  tesUUore,  »olifr€Urum  ger- 
<E  manorum  liberi  ad  querelam  admitturUur,  quia  paria  cum  germanis  iura  in 
<  mkcoeutone  acceperunt,  et  praeterea  eoruanguineia  praeferuniur  ]». 

21)  CoUectan,  tuns  civ,  edit,  a  Jo.  Wot^ers  (Groningae  1734,  4),  pag.  237, 
dove  si  dice :  c  Etenim  videtur  Justinianus  id  unum  in  coMpeetu  hc^yuisse,  «< 
<i  8Ucce88ionem  ex  ipta  tantum  pit  teetatorie  praeautnta  voluntate,  adeoque  ex  9oU> 
a  naituToJlM  pietatis  officio  disponerel.  Cum  igitur  fratrum  germanorum  jUioe  pro- 
n  priis  Thiie  iUerinia  eonsanguineisve  anteferret,  manifeatum  est,  ip9um  exiaU- 
ff  masae,  pleniori  officio  pietatis  defundum  erga  ipsos  ieneri,  quam  erga  fraires 
a  db  una  tantum  latere  sibi  iunctos:  adeoque  magis  inofficioaum  eaae  teatamentum, 
a  in  quo  iUi,  quam  in  quo  hi  ezheredati  vel  praeteriti  eaaent.  Hia  vera  querelam 
«  dari,  neminem  eaae  puto,  qui  negaverit:  igitur  et  Ulia  earn  quoque  aeeomodari 
«  poaae,  omntno  dieendum  videtur.  Aggimge  tattavia  teste:  Mane  de  filua  fror 
ff  trum  ad  querelas  et  legitimae  iua  admittendia  oonieoturam  non  niai  haeaitantar 
<E  et  auapenaa  manu  Lectori  proponimua  s. 

25)  Comm.  ad  InstUut.  h.  t  §  1  nota  4  pag.  297. 

2^)  Diaa.  de  querda  inoff.  fratrum  cons.  §  27. 

27)  Diaa.  de  effectu  querelae  inoff.  teat.  §  15. 

2S)  Praelect.  ad  InatituL  lib.  II  tit  18  num.  4. 

20)  De  portione  legUima,  liberie  parentibua  et  fratribua  reUnguenda    Diss.  II 
cap.  IV  §  6.  n  , 
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NESTEEs  30),  Wbttphal  5^),  Seger  ^)j  Joh.  TincentHts  TBUMUEG  33) 
e  parecchi  giureconsulti  lo  credono.  Se  ci5  dovesse  essere  secondo 
la  L.  27  G.  de  inof.  tetftam.  [3  28]  dovrebbesi  pare  ammettere  che  a 
fratelli  e  sorelle  nnilaterali  i>er  parte  di  padre  spettasse  la  legittima 
insieme  ai  bilateral!;  poich^  quella  legge  presnppoue  ci5.  Gome  ci5 
sarebbe  i)er5  soonveneTole  non  essendo  essi  fra  loro  eredi  legittimil 
Neppure  si  potrebbero  escladere  i  fraires  uterini,  i  qaali  erano 
stati  esclasi  dalla  L.  27  semplicemente  perebfe  non  erano  agnati  e 
qaindi  non  ereditavano  ab  inte^tato.  Goal  argomenta  anche  11  nostro 
antore  nella  uota  d. 

Tatto  dipende  da  ci5  se  si  possa  trarre  nna  valida  oonclnsione 
dalla  successione  inteatata  al  diritto  alia  legittima  e  alia  querela 
di  inofficiosit^,  spettante  nel  caso  che  quella  sia  stata  tolta  ingiu- 
stamente.  Gi5  sostengono  tutti  coloro,  i  quali  decidono  affermatiTa- 
mente  le  questioni  sopra  proposte.  Ma  quanto  poco  sia  sicura  quella 
induzione,  non  solo  h  stato  dimostrato  fondamentalmente  da  Yoet  ^% 
BoTGEBSius  35),  PuTTMANN  ^)  0  Haxtbold  37),  ma  h  pur  facilmente 
intelligibile  per  la  storica  considerazione  della  origine,  dei  motivi  e 
delle  evoluzioni  dei  due  diritti  perch^  fra  ereditik  intestata  e  neoes- 
saria  non  avesse  luogo  una  completa  armonia  38).  Quasi  gi&  in  prin- 
cipiOy  ancor  piiL  in  seguito,  la  querela  per  i  testamenti  inofficiosi  era 
fondata  piuttosto  sul  diritto  di  cognazione  cbe  di  agnazione.  Non 
si  ayeva  riguardo  in  essa  all'ordine  delle  persone,  le  quali  succede- 


30)  Praeleet.  ad  tit  Dig.  de  inoff.  iestam.  cap.  Y  §  17. 

31)  Thearie  de$  BSm.  BedkU  von  Testamenten  §  382  pag.  270. 

32)  Ohservationea  iuria  eh.  Lips.  1768,  num.  II. 

33)  Dies,  de  querela  inoffie.  ieelam.  fratribus  tUerinie  hand  deneganda  (£r- 
langae  1783). 

34)  Commentar.  ad  Pandect,  h.  t.  §  II. 

35)  ApodiiAicae  demonstration,  ad  illustr.  ius  Bom.  (Lugd.  Batay.  1727,  4) 
cap-  IV  §§  5-9  pag.  160  sag. 

3^  IHss,  de  querela  inofficiosi  iestam.,  fratribus  uterinis  haud  concedenda  (Lip- 
fiiae  1761)  cap.  II  §  7  e  cap.  IV  §  I.  -—  Eiusdem^  Vin^Ueiae  huiua  Disserta- 
tionis  Ibid.  1785. 

37)  Diss,  de  differeniiis  inter  testcm^entum  nullum  et  inofficiosum  Lipaiae  1784, 
cap.  VI  pag.  27. 

3S)  Si  oonfronti  qai  speclalmente  Am.  Heise,  Diss,  de  suoeessortlrus  neoes* 
sariis  sect.  1  §g  12-15. 
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yano  aeoondo  le  leggi  oivili  per  diritto  di  agnazione  e  di  famiglia; 
si  pocieya  me&te  piuttosto  alPingiuria  arreoata  alPescIuso  da  un  te- 
stamento  inofficioso  ^).  Percid  qaanto  piii  da  yicino  qnesta  ingioria 
feriva  rescloso,  tanto  pid  prossimo  era  il  suo  diritto  alia  querela. 
Eoeo  il  motivo  pel  quale  i  geuitori  precedeyauo  i  fratelli  nella  que- 
rela e  a  qnesti  non  spettaya  che  un  ipotetioo  diritto  di  snecessione 
ueoessaria.  Percid  pure  i  oognati^  che  tuttayia  non  erano  eredi  ciyili, 
poteyano  agire  al  pari  degli  agnati  ^^).  Nulladimeno  per  tutti  era 
odiosa  la  querela  dei  testamenti  inofflciosi.  Gonfrontando  le  leggi 
del  Ood,  de  inofficioso  testamento  [3  28]  con  quelle  del  titolo  de  legi- 
tirnia  heredibus  [6  28J,  si  yede  chiaramente  che  Oiustiniano  da  un 
lato  si  dette  cura  di  restringere  la  querela  tanto  quanto  dall'altro 
si  troyd  condotto  ad  ampliare  la  snecessione  intestata.  Oi^  per  cio 
non  b  yerosimile  che  Giustiniano  abbia  tacitamente  modificato  tante 
espresse  leggi  determinanti  il  diritto  della  legittima  e  delle  persone 
cui  in  caso  d'inofficiosa  esclusione  spetta  la  querela,  con  la  2^o- 
yella  118,  la  quale  regola  soltanto  la  snecessione  intestata  e  non  ri- 
corda  con  alouna  parola  I'azione  d'inofficiositi.  Poteyasi  egli  dimen* 
ticare  della  querela  se  ayesse  creduto  che  il  suo  ordine  si  regolasse 
seoondo  I'ordine  deUa  snecessione  intestataf  O  sarebbe  in  tal  gnisa 
Giustiniano  rimasto  in  silenzio,  mentre  pel  resto,  secondo  il  suo 
cognito  modo  di  pensare,  difBcilmente  modified  qnalche  cosa  dell'an- 
tico  diritto  senza  farne  speciale  meuzione  ed  encomiare  lanoyitiif  ^i). 
Da  queste  premesse  rileyasi 
1.  quanto  poco  si  sia  autorizzati  alia  conclusione  che  eguaglianza 
di  diritto  uella  snecessione  intestata  costituisca  eguaglianza   di  di- 
ritto riguardo  alia  snecessione  necessaria  '^)  ?).  Pertanto 


L.  2.  L.  8  pr.  D.  h.  t 

40)  L.  5  pr.  L.  6  pr.  h.  t.  Vedi  la  Bibliotheh  kleiner  iuHst,  Sehrifien.  heraus- 
gegeben  von  H&bner  und  Titthann,  in  pag.  566. 

^^)  Ho  esposto  pienamente  i  motivi  nei  miei  Opuscula  iurid.  faac.  Ill  pa- 
gina  47  seg. 

^)  Heise,  Diss.  cit.  sect.  1  §  11. 


q)  Gfr.  nello  stoBBo  senso  F&angke,  op.  oit.  pagine  175-177.  II  diritto  aUa  legittima 
d  uxi  nnoYO  e  apeoiale  diritto,  olie  h  oonoesso  soltanto  ad  alouai  exedi  db  intettato  par- 
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a)  Seoondo  la  Novella  118  cap.  4,  non  si  pao  negare  al  flglio 
pienamente  adottato  il  diritto  di  saocessione  iatestata  rimpetto  al 
suo  padre  natnrsJe,  ma  non  gli  spetta  percid  on  diritto  alia  qnerela  ^). 
Inyece  on  ftglio  non  pienamente  adottato  h  soltanto  erede  legittimo 
del  sno  padre  adottivo,  non  sno  erede  necessario  ^*)  ^).  Paiimente 
nn  impubere  arrogato  h  erede  legittimo,  senza  querela,  del  suo  padre 
ciTile  ^). 


^)  ScHRADER,  Commentar.  de  nexu  auceeae.  ah  int.  et  quereUte  inoff.  iesUm.  §  30. 

«)  L.  10  §  1  C.  de  adopt  [8  47].  Vedi  Franc,  Raouklli,  Commmtar.  ad 
GonHUut,  et  Deeiskmes  JuHimani  lib.  VIII  pag.  712.  Veramente  Schradbs, 
OommenL  eit  §  33,  vuole  aostenere  che  il  figlio  adottivo  di  una  donna  abbia 
la  querela  contro  11  suo  testamento.  Ma  dalla  Ij.5C.de  adopt,  cui  si  richiama, 
oi6  non  si  pu6  yedere.  £  sarebbe  pure  plil  ohe  inoonsegnente  che  Padozione 
oompiuta  da  una  donna  fosse  e  si  rendesse  piii  eflBoaoe  che  Pordinaria  Yedi 
Oer,  NooDT,  Commentar.  ad  Dig.  h.  t.  pag.  159. 

^  Bern.  Sohotani,  Examen  laridie.  sec,  eeriem  Digestarum  (Amstelod.  1646), 
h.  t  pag.  266,  e  Hofagker,  Frincip,  iur.  dr.  torn.  II  §  1693  pag.  860. 


tioolarmente  &yoriti.  Vedi  pure  MOmiENBBUCH  1.  o.  i>ag.  145*146fWiNi>8CHsn>  §  579 
nota  8.  In  genere  la  seg^aente  dettagliata  trattazione  del  GlOgk  in  questo  argomento 
d  pr^gevole  e  yi  si  rannoda  strettamente  la  posteriore  letteratnxa. 

I*)  Gfr.  WiNDSOHBiD,  §  579  nota  6,  il  quale  ammette  ohe  Tadoiione  fiatta  da  oaa 
donna  produce  tra  essa  e  Tadottato  uno  soambieTole  diritto  alia  legittima.  DeUo  steeso 
ayrieo  sono  Fbanokb,  op.  oit.  pag.  pagine  185-187,  MOhuszibbuoh,  1.  o.  pagine  184- 
189  ohe  tratta  esteBamente  la  questione.  Qui  U  GlOok,  oome  Todeei  dalla  nota  44,  d 
d'aTTiso  oontrario:  n^ga  il  valore  della  L.  5  C,  de  adopt,  [8  48]  e  gli  sembxa  ohe  0a- 
rebbe  afiCatto  inoonseguente  aaorivere  aU'adofldone  fatta  dalla  donna  un^effioaoia  mag^ 
giore  ohe  a  queUa  ordinaria.  Tuttavia  in  questo  stesso  Yolume  (pagine  373-376  del 
testo  tedesoo)  torna  BuU'argomento,  esamina  le  font!  (L.  29  §  3  D.  h.  t.  L.  5  0.  oit.) 
e  oonolude  che  vi  sono  f orti  argomenti  per  ritenere  un  diritto  alia  legittima  nasoente 
daU^adoaione  tatta  dalla  donna. 

Si  oeserri  anche  ohe  11  GlOok  aooetta  I'opinione  ohe  U  figlio  pienamente  adottato 
ooDBervi  benai  il  diritto  di  sucoewione  inteetata  yeno  il  padre  naturale,  non  perd  il 
diiitto  alia  querela.  016  h  controverso  anche  fra  i  romanisti  odiemi.  Seguono  Topi- 
nlone  del  GlOok,  il  FaANOBX,  op.  oit.  pag.  182  seg.;  TAendts,  Civ.  Sohrift,  H 
pag.  602;  il  SnrrBNis,  Dot  gem.  praot,  Beohi,  III  §  139  nota  55;  Vakoebow,  Pand, 
n  §  474  nota  a  num.  1  (Fbakckb,  1.  o.  e  Yanosbow,  1.  o.  num.  26,  oiedono  tutta- 
Yia  che  il  padre  naturale  oonservi  il  diritto  alia  legittima  yerso  il  figlio  adottato). 
Ammettono  inyece  il  diritto  soambieyole  alia  legittima  nella  &miglia  naturale  anche 
quando  radozione  h  plena,  11  MOhlbnbbuoh,  1.  c.  pag.  179  seg.,  ed  il  Windscheid, 
§  579  ed  ivi  nota  7.  A  tale  conclusione  b1  yiene  logioameniie  eaaminando  la  Noyella  118 
in  relazione  alia  L.  10  pr.  0.  de  adopt,  Seoondo  11  nostro  Oodioe  il  figlio  adottato 
conserya  tutti  i  diritti  nella  famiglia  naturale  (art.  212)  ed  ha  diritto  aUa  legittima 
rimpetto  al  padre  adottiyo  (art.  806). 

OlOck.  Comm.  Pandntte*  —  Lib.  V.  46 
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b)  Sebbene  i  fratelli  (e  le  sorelle)  bilatendi  abbiano  in  an  oogli 
aBcendenti  nno  stesso  diritto  di  snccessione  intestata  nella  seoonda 
olasse,  son  tattavia  soltanto  eredi  neoessarl  di  terzo  grado.  Pertanto 
i  flratelli  e  i  genitori  non  poBSono  mai  promnovere  insieme  la  qne- 
rela.  Che  poi  i  fratelli  e  le  sorelle  segnano  i  genitori  nella  qnerela, 
se  anche  non  lo  dicessero  chiare  parole  di  ana  legge,  non  sarebbe 
da  porre  in  dnbbio,  spettando  a  qnelli  soltanto  an  diritto  jpote- 
tico  alia  qnerela  ^).  Se  qai  si  Tolesse  far  valere  la  condasione  tratta 
dalla  snccessione  intestata,  ana  rolta  snpposta  la  egaaglianza,  do- 
vrebbe  essere  indifferente  che  fosse  istitnita  ana  persona  infame  o  no. 
Ma  non  h  dimostrabile  sn  ci6  alcan  cambiamento.  H  maggior  namero 
dei  giareconsalti  h  dalla  mia  parte.  Cosl  Yoet  ^,  Lauterbaoh  ^^ 
Oearg.  Caspar  Dbahna^),  EoraERsrcs «)),  Hopackkr"),  Ludwig 
Gotifr.  Madhin  58)  e  Hoepfner  ^3) »). 


4«)  Bibliothek  Jcleiner  iurist.  Schri/ien  von  HCbner  und  Tittmann,  vol  III 
pag.  574  nota  *). 

'<7)  CommerUar.  ad  Dig.  h.  t.  §  11. 

<8)  Colleg.  iheor,  pract.  Pandectar,  h.  t.  §  20. 

^)  IXsp.  de  querela  inofficioei  ieetafneriii  fratrum  in  epeeie  (Altdorfli  1697) 
cap.  m  §  2. 

50)  Apodict  demanetratum.  ad  illuhtr,  im,  Eom.  vol.  I  lib.  I  cap.  4  §  6. 

51)  Frtncip.  mr.  oiv.  torn.  II  §  1693  nota  h  pag.  861  e  §  1697  nota  a  pag.  867. 

52)  Princip,  iuris  BomarU  de  sucoeseianibue  §  142. 

53)  Oommeniar.  Uber  die  Revnece.  Instituiianen  §  473  nota  2  pag.  513  dellhil- 
tima  edizione. 


#)  Tattayia  qaesta  opiniome  (ribadita  dall*Aatoie  a  pagine  377  di  qaesto  Tolnme) 
ha  trorato  nn'aYTenione  neUo  stesso  oontiniiatore  del  GlOck,  in  HOhlbnbbuoh,  L  o. 
pag.  233  seg.  (Edis.  ital.  Ubxo  XXYHI  tit.  2  §  1421  a),  e  gift  era  stata  oontiad- 
detta  dall'aatoreTole  trattatista  di  qaesta  materia,  il  Fbaxcke,  op.  oit.  pag.  203  seg. 
Preyale  oggi  ropinione  oontraria  ohe  i  ooUaterali  bilaterali  oonoonrano  aUa  qneiela 
insieme  agli  asoendenti,  sapposto  ben  inteso  ohe  i>er  qnelU  siasi  yerifioata  la  oondi 
zione  sotto  la  qnale  hanno  diritto  aUa  legittima.  I  motivi  degli  oppoeitori  di  qaesta 
oplnione  (il  GlOck  orede  ooei  oerta  la  saa  ohe  non  li  addooe)  sono  infondati.  In  Tsro 
non  si  pad  neppnre  affermare  ohe  nel  diritto  pregiastinianeo  foseero  pvsfSariti  per 
la  snooessione  intestata  gli  asoendenti  ai  ooUateraU:  ad  ogni  modo  ereditano  nel 
nooYO  diritto  insieme  ab  inteittUo.  Qnando  pertanto  siappartiene  aUa  olasse  del  lagit- 
timart,  si  sono  yerifioate  le  oondizioni  da  oai  la  legge  fa  dipendere  U  diritto  alia  le- 
gittima e  non  si  h  esolasi  da  aloan  pitl  proesimo  nella  snooessione  intestata,  vl  sono 
tntti  i  reqalsiti  per  ammettere  in  oonoreto  11  diritto  aUa  legittima.  &  nn  eqoivooo 
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o)  Anche  ai  figli  di  firatelli  e  sorelle  non  spetta  legittima  al- 
cana, sebbene  Oiustinllno  abbia  accordato  loro  nn  diritto  di  suo- 
cessione  iutestata  egaale  a  qaello  di  questi  coUaterali  del  deftinto; 
invero  chiare  leggi  ^^  li  escludono  dalla  querela  di  inofficiosit^. 
Una  modificazione  di  qaeste  leggi  non  h  dimostrabile,  e  senza  nr- 
gente  bisogno  non  h  lecito  fare  supposizioni  nella  legislazione  gin- 
stinianea  ^).  n  diritto  di  rappresentazione  concesso  da  Oiustinla:no 
ai  flgli  di  firatelli  e  sorelle  nella  successione  intestata,  h  da  consi- 
derare  oome  speciale  priyilegio.  GiusriNLiNO  lo  dice  espressamente 
nella  Novella  118  cap.  3 :  Huiusmodi  prwilegium  in  hoc  ordine  oogna- 
thnis  soli8  praebemm  fratrum  masotdomm  et  femijiarwn  filiis  atd  fi- 
Uabw:  u<  %\x  Wkorum  parenium  iura  moeedant  Qaesto  diritto  dei  figli 
di  firatelli  e  sorelle  non  si  pub  qnindl  estendere  alia  querela  perchfe 
i  priTilegi  secondo  la  loro  natura  non  ammettono  interpretazione 
estensiTa.  Se  dovesse  valere  la  conclusione  tratta  dalla  successione 
intestata,  i  flgli  di  fratelli  e  sorelle  bilaterali  anche  quando  il  diritto 
di  rappresentazione  vien  meno  dovrebbero  potere  accampare  ob  ius 
ardinia  un'egnale  pretesa  alia  legittima,  perch^  essi  ob  aequdlem  vin- 
ouU  dupUoitaiem  appartengono  ad  una  stessa  dasse  insieme  coi  firatelli 
e  le  sorelle  bilatersdi  del  defunto.  A  tal  punto  giunge  infatti  It^st.  ffenn. 
BoHMEB  nella  sua  conseguenza.  Ma  Westphal  medesimo  non  stima 
di  seguirlo  qui  e  crede  che  in  ci5  si  rimanesse  all'antico  diritto,  quando 


M)  §  1  in  Ad.  I.  h.  t. ;  L.  1  D.  b.  t. ;  L.  21  C.  eodem,  Nov.  I  in  Praefat, 
g  2  in  fine. 

55)  La  osservazione  che  Giustiniano  raramente  si  dk  cura  di  introdurre 
una  noyit^  senza  grande  apparato  ed  nn  modesto  elogio  di  s^  stesso:  osser- 
yazione  che  anche  gih  il  Vinnius  in  Select.  iuHs  Quaestion.,  L.  II  c.  20  e  21  e 
il  WiELiNG  in  Lection,  iuris  civ,,  lib.  II  cap.  31  pag.  254  ed  altri  pure  han 
fattOy  ^  generalmente  della  piii  grande  importanza  per  la  interpretazione  delle 
costitazioni  di  questo  imperatore.  Vedi  Thibaot,  Theorie  der  logiechen  Aue- 
legung  des  rom,  Mechts,  §  9  pag.  46. 


poi  tt  oredere  olie  le  olasBi  dei  legittimari  sieno  fisaate  ana  volta  per  sempre  con  qne- 
Bt'ordine  che  prima  Tengono  i  disoendenti  poi  gli  aeoendentl  e,  in  manoanza  di  questi, 
i  ooUatorali.  Nd  pnd  eesere  invooate  dagli  avrersarl  la  L.  14  D.  de  inof*  tett,^  poi- 
ohd  non  ti  si  parla  di  nna  ooUisione  fra  U  diritto  dei  ooUateraU  e  qneUo  del  pa- 
dze,  nd  80  ne  pn6  trarre  la  indnzione  obe  ai  ooUaterali  son  prefmti  i  genitori  nella 
qnecela. 
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aocanto  ai  flgli  di  fratelli  e  soielle  non  esistano  simili  ooUaterali  del 
defnnto  oesBando  qui  il  diritto  di  rappresentazione  ^.  (Tome  doyenta 
qui  inoertoil  diritto  quando  ci  si  alloiitaiiadallaIe^;e!  Se,  oome  la 
legge  espressamente  prescriTe,  si  nega  aflbtto  il  diritto  alia  querela  ai 
figli  di  ooUaterali,  sia  chi  vaolsi  istituito  erede,  si  va  senza  dabbio 
per  la  via  piil  sicnra  e  si  ha  in   faTore  I'aatoriti  di  nn  YoBi  ^), 

LAT7TEBBACH  *»),    HOFAGKEB »),    MaBHIN  ®)    O    HoPFNEB  «1)  *)•    Fi" 

nalmente 

d)  Secondo  quelle  premesse  non  h  neppnie  soggetto  di  fondato 
dnbbio  che  i  fratelli  e  le  sorelle  nnilaterali  per  parte  di  madre  ab- 
bian  ricoTuto,  secondo  la  Novella  118,  alcnn  diritto  alia  legittima,  se 
anche  "per  questa  legge  snooedono  ad  ono  stesso  modo  coi  oanaat^ 
ffitiMi,  nh  ha  alcnna  influenza  suUa  querela  che  OiusTiNiiuro  nella 
Novella  118  cap.  4  abbia  abolito  la  distinzione  fra  agnati  e  oognati 
rignardo  alia  suocessione  intestata.  Dicesi  veramente  ivi:  NtMam 
ifero  differeniiam  esse  volumus  in  gnaoungue  suceessiane  vel  hereUMe, 
inter  masculos  et  foeminas  ad  heredUaiem  vocatoi,  qui  nt  ex  tiequo  ad 
hereditatem  voeentur,  definivimus,  ma  per  maseulvtm,  eive  perfoenUnam 
defimcto  contungcmtur:  sed  in  omnibus  suoeessionibus  agfuOorum  cogna- 
tartmque  differentiam  oessare  volwmus.  Qaeste  parole  condussero  per- 
sino  il  grande  Hubeb  ad  abbandonare  la  sna  piil  giosta  opinione 
segoita  flno  ad  allora  e  ad  nnirsi  a  ooloro,  i  qnali  vogliono  dednme 
nna  eqoiparazione  degli  uterini  e  dei  eansanguinei  anche  rignardo  al 
diritto  ereditario  necessario.  Ma  si  possono  leggere  semplicemente  le 
s^pienti  parole:  amnesquesine  eiusmodi  differentia  secundum  oognatio- 


^)  Qaesti  miei  argomenti  trovansi  anche  nel  Versuch  einer  (hear,  proat 
Abhandlung  Uber  die  Lehre  des  rom.  Beehis  von  pfliehimdrigen  Testamenien  (Er- 
langen  1798,  8)  del  signer  Steik,  gl4  mio  diligente  soolare,  al  §  31  pag.  121  seg. 

57)  Oommeniar,  cut  Dig.  h.  t.  §  11. 

68)  Oolleg.  th.  pr.  Pandect  h.  t.  §  21. 

50)  PHndp.  iur.  civ.  B.  G.  torn.  II  §  1693  nota  k  pag.  862. 

^)  Prindp.  iur.  Bom.  de  ^uceeasiomlms  §  142. 

^^)  Ccmmentar,  Uber  die  Eeineec.  InstUutionen  §  473  nota  2  pag.  513. 


Q  A  oni  aggiangaBi  Fbakckb,  1.  o.  pag.  193,  MGhlenbbuoh,  1.  o.  pag.  231,  Wikd- 
aoHEiD,  §  579  nota  2.  In  genere  i  romanisti  aooolgono  preyalentemente  qnesta  opi- 
nione. 
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nis  $uae  gradum  eognaiorum  ab  intestaio  suooessionem  venire  iuhemus. 
E  ci  si  persnaderdi  che  qni  trattasi  semplicemente  della  saccessione 
ereditaria  intestata.  Le  parole  della  prefazione  lo  pongono  del  tutto 
faori  di  dabblo^  doTe  GiusrmiAjro  dice:  Cum  mttUas  et  diversas  leges 
antiguis  temporibus  pramulgwUu  inveniwmiSy  per  guas  differentia  sucoes- 
Hants  aib  intestaio  inter  agnatos  et  eognattos  non  iiisle  introduota  est; 
neeessariam  duximus,  hao  lege  omnes  simul  successiones  oognationis  ab 
intestaio  elara  et  eompendiosa  disUnoHone  definire,  ut  eessantibus  prio- 
rihus  legibus,  quae  hao  de  ocMsa  latae  sunt,  in  posterum  ea  solum  ser-^ 
tentur,  quae  wane  definimas.  Con  ci5  h  chiaro  quanto  poco  possa 
qoiTi  la  conclnsione  per  la  snccessioue  intestata  esser  valida  pel  di- 
ritto  alia  querela.  Oi&  molto  tempo  innanzi  alia  Novella  118  (essa 
h  dell'anno  543)  ^)  Oiustiniai^o,  nell'aimo  534  aveva  fatto  una  oo-  ' 
stitnzione  (L.  lb  %  2  Q.  de  legitim.  heredit  [6  58]),  in  base  alia  quale 
1  fratres  uierini  doTevano  ereditare  ab  intestaio  nella  stessa  goisa 
che  i  eonsa^uinei.  Le  parole  precise  sono  qneste:  8ed  nee  fratremet 
sororem  uierinos  coneedimus  in  cognaUQnis  loeo  relinqui,  eum  enim  tarn 
proximo  gradu  sunt,  merito  eos  sine  uUa  differentia,  tanquam  si  eonsan- 
guinei  fuerant,  eum  legitimis  fratribus  atque  sororibus  vocandos  esse  sanr 
cimus,  Malgrado  ci5  egli  accolse  nel  sno  Oodice  la  L.  27  h.  t.,  nella 
qnale  i  patres  u^rini  vengono  esclasi  dalla  querela.  Si  oppone  in- 
T6ro  che  Oiustiniano  avesse  gi^  accolto  nel  suo  Godice  la  L.  27  prima 
che  quella  L.  15  fosse  promulgata  e  che  avesse  poi  dimenticato  di 
cancellarla  quando  nell'anno  534  pose  la  L.  15  nel  nuovo  Codice. 
Ma  questa  ipotesi  aflfatto  indimostrata  poggia  sopra  il  presupposto 
lAtieramente  erroneo  che  i  firatelli  e  le  sorelle  unilaterali  per  parte 
di  madre  fossero  stati  escludi  dalla  querela  unicamente  perch^  sono 
cognati.  Invero,  che  il  diritto  di  agnazione  non  abbia  alcuna  in* 
fluenza  snlla  querela  appare  cos\  chiaramente  dalla  L.  27  G.  h.  t.  che 
dawero  ci  si  deve  maravigliare  come  siasi  potuto  trascurare  un  cos) 
lucido  argomento  che  qui  decide  tutto.  Gi^  precedentemente  fu  di- 
mostrato  che  la  L.  27  h  in  vana  guisa  interpolata.  %  formata  infatti 
con  due  diverse  costituzioni  dell'imperatore  Gostantino,  cio^  la  L.  1 
e  3  Cod.  Theod.  de  inoffioioso  testam.  Kella  L.  1  0.  Theod.  riguardo 


^  La  mia  JErorterung  der  Lehre  von  der  Intestaterhfolge  §  90. 


•  . 
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aUa  azione  di  iaofficiosit^  dei  fratelli  e  delle  sorelle  vien  posta  tattora 
la  oondizione  necessaria  che  11  diritto  di  agnazione  dei  medesimi^ 
oome  fondamento  dell'antica  saccessione  legittima,  non  deve  essere 
stato  abolito  da  alcana  emancipazione.  Quindi  GosTAmciNo  dice 
espressamente  nella  citata  legge:  germanis  taniummodofratribus,  agna- 
tione  durante,  petitionis  aditus  rtferetur,  A  ci5  aggionge  Triboi9IAI«o 
nella  L.  27  G.  h.  t.  durante  agnatione  vel  non,  palesemente  non  per 
altro  che  per  fieur  oonoscere  cosl  che  onnai  nella  querela  dei  collaterali 
non  si  doveva  aver  piiL  alcon  diritto  di  agnazione.  Siccome,  mal- 
grado  cio,  i  fratres  uterini  nella  L.  27  sono  esclusi  dalla  querela^  ^ 
qnesta  la  piii  chiara  proya  che  essi  non  dovevano  pid  essere  esclusi 
dalla  medesima  per  la  ragione  che  non  sono  agnati  e  per  conseguenza 
che  la  abolizione  della  distinzione  fira  agnati  e  oognati,  se  anche 
fosse  stata  fatta  soltanto  con  la  Novella  118  cap.  4,  non  potrebbe  avere 
influenza  alcuna  suUa  querela  dei  fratelli  e  delle  sorelle  ^).  Quindi 
anche  la  pratica  nega  a  buon  diritto  la  querela  ai  collaterali  unila- 
terali  i)er  parte  di  madre  ^*)  «*). 

Quanto  poco  x>ertanto  si  puo  supporre  che  colore,  1  quali  secoudo 
la  Novella  ILS  hanno  un  pari  diritto  di  successlone  Intestata,  sieno 
stati  equiparati  nel  diritto  ereditario  necessarlo,  altrettanto  h  esatta 
2)  la  conseguenza  che  colore  1  quali  non  ereditano  ab  inteeiato 
non  hanno  pure  alcun  diritto  alia  legittima  e  che  conseguentemente 
sono  esclusi  anche  dalla  querela.  Niuno  in£ftttl  pub  promuovere  la  que- 


63)  Anche  Stein  nel  citato  Verauch  Uber  die  Lehre  dee  rdm,  Beehie  von  pJUtM-^ 
widrigen  Teetamenten,  §  30,  ha  adoperato  questo  argomento,  togliendolo  dalle 
mie  lezioni.  Oltre  P&ttmann  nella  Dissertazione  oitata  sopra^  si  pii6  oonfron- 
tare  Herm.  Lobenz,  Dies,  utrum  Nov.  CXVllI  cap.  4.  L.  27  Cod.  de  inoff. 
teetam.  ohroget.  frainbuaque  uterinis,  turpi  herede  aeripto,  legitima  relinquenda 
sit  nee  nef  (Gk>ett  1784),  e  Walch,  Introd.  in  oontroversiae  iuria  dv,  pag.  363 
nota  *)  e  pag.  370  seg. 

61)  LAUTERBACHy  Collcg,  ih,  procU  Fand,  h.  t.  §  21.  —  Berger,  Oeeonom. 
tuns  lib.  II  tit  IV  thes.  17  nota  2.  —  Struv,  Synt  iur.  eiv,  exercit  X 
thee.  18,  e  MCller  ad  Eundem  loc.  oit.  nota  fi.  —  Hof acker,  Prineip.  iur. 
ew.  torn.  II  §  1693  pag.  860. 


u)  Cfr.  nello  stesso  sexiflo  e  oon  argomentazioni  simili  a  quelle  del  GlOck,  ohe  sono 
esattisBlme,  Fsangke,  op.  oit.  pag.  192  seg.;  MOhlbnbbuch,  1.  c.  pag.  231;  Abndts, 
Civ.  Sohnften  II  paglne  636-637;  Windsohbid,  §  579  nota  3. 
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rela  al  qnale  non  oompeta  la  legittima.  Essa  h  nna  parte  della  por- 
zione  ab  intesiato.'  Niano  pa6  qaindi  promnoYere  efflcacemente  la 
querela,  che  nou  sia  in  pari  tempo  il  piii  prossimo  erede  legittimo 
o  gi&  al  momento  della  morte  del  relinqaente  o  che  almeno  non  lo 
sia  divennto  per  rinunzia  del  piii  prossimo  o  mediante  diritto  di 
subingresso  (sticcessio)  ^).  Di  qui  segae: 

a)  che  nn  ascendente  il  qnale  concorre  alia  sncoessione  inte- 
stata  con  nn  figlio  non  pienamente  adottato  del  defunto  non  ha 
alenn  diritto  alia  qnerela^).  Yeramente  ad  nn  figlio  siffatto  non 
compete  la  querela;  tnttavia  h  preferito  al  padre  nella  snecessione 
legittima.  Ma  snbentra  la  snecessione  legittima  qnando  il  testamento 
yenga  annnllato  come  inofficioso. 

h)  Qnando  dei  fratelli  e  sorelle  germani  concorrono  con  fra- 
telli  e  sorelle  unilateral!  x>er  parte  di  padre,  solo  i  primi  debbonsi 
rignardare  come  eredi  neoessari  ove  sia  stata  preferita  lore  nel  te- 
stamento nna  persona  turpe.  Non  arendo  i  firatelli  e  le  sorelle  uni- 
laterali,  secondo  la  Novella  118  cap.  3,  alcun  diritto  di  snecessione 
intestata  qnando  vi  siano  gli  stessi  collaterali  germani,  non  si  pu5 
in  qnesto  caso  accordar  loro  neppnre  nn  diritto  alia  querela  ^.  Fi- 
nalmente 

c)  qnando  nn  firatello  per  parte  di  padre  {/rater  oansangmnew) 
concorre  con  figli  di  fratelli  e  sorelle  germani,  il  primo  non  pub  agire 
se  anche  I'erede  testameotario  fosse  una  turpis  persona,  poich^  secondo 
la  NoTella  118  cap.  3  non  gli  spetta  in  tal  caso  alcun  diritto  di  sne- 
cessione intestata.  Gome  dunque  pu5  esser  fatto  nn  torto  a  colui 
che  senza  testamento  niente  ayrebbe  ereditatot  ^). 


^)  Yedi  FuNKy  Cammentar.  de  nexu  inter  efMcemonem  a&  int.  et  quereiam 
inoff*  iestamenti,  §§  22  e  23^  e  Bodberti,  Cammentca.  de  querela  inoffidoei 
teetam.  P.  J.  eontinene  historiam  querelae  inof,  ieetam.  neque  ad  Canstanimum  Jf. 
Imp.  (QoeU.  1802)  §  16  seg. 

80)  ScHRADEBy  OomfMntot.  de  nejm  euceeeeianis  ah  ini.  et  querelae  inoff.  te- 
Mam.  §  75. 

^  liAUTEBBACHy  ColUg.  tk.  pr.  Fand,  h.  t.  §  21.  —  De  Ahna,  Dies,  de 
querela  inoff.  ieetam.  frcUrum  cap.  II  §  9.  —  De  CoocEJt,  iue.  oiv.  eontrov.  h.  t. 
qu.  15  num.  5. 

Luc.  van  de  Poll,  Ub.  eing.  de  exheredmtione  et  praetenUane  cap.  LXXX 
8-11.  —  Beuter,  Dies,  de  effeetu  quereiae  inoff.  ieetam.,  §  49.  —  Koch, 
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§  544. 

Svolgimenio  jnt^  particolareggiato  delta  doUrina  della  legittima, 
I.  Concetto,  ammontare,  caloolo  di  es9a  ^). 

Dicesi  legittima  ^)  {legiUma  portio)  qaella  parte  di  ereditik  ohe 
secondo  il  disposto  delle  leggi  deve  esser  lasciata  a  oerti  prossimi 
paienti  del  reliaqaente,  tattavia  noQ  oltre  il  secondo  grado  della 
linea  coUaterale,  chiamati  perci5  eredi  neoessart,  ove  non  si  abbiano 
legittimi  motivi  per  escluderli. 

L'ammontare  della  medesima  dipese  in  principio  dal  crlterio  dei 


Diss.  Qttatenus  testator  per  querelam  inoff.  testam.  reddatur  intestatusf  Tr.  de 
success,  a&.  I'nt  cuLj.  num.  1  pag.  221,  e  Schradeb,  cit  Commentar.  §§  69  e  78. 
Di  altra  opinione  souo  tattavia  GuiL  Banghimus  in  Tr.  de  Sueeess.  ab  hiL 
cap.  XVII  §  5.  —  Struy,  SyrUagm.  iur.  dv.  exeroit  X  thes.  24.  —  Em- 
MINGHAUS  ad  CoccEji,  tus.  ctv.  conirov.  h.  t.  qa.  XY,  nota  w. 

09)  Claud.  Chifletii,  de  portionibus  UgUimis  liber  sing.,  inaieme  ad  altri 
trattati  del  medesimo  (Lngdani  1584,  8),  e  in  Ev.  Ottonis,  Thes.  iur.  Bom. 
torn.  Y  pag.  722  seg.  —  Claud,  de  Battandier,  de  legitima,  parentibus  frch 
iribus  ei  filiis  debita.  Becus.  Nenatadii  1602.  —  Casp.  Manzii,  Tract,  de  tegi- 
tima  liberorum,  parentum,  fratrum  et  sororum,  Ingolatadii  1658,  8.  ^  To.  Ortw. 
Westenberg,  Diss.  I-IY  de  portions  legitima^  liberis  parerUibus  et  frairibus  re- 
linguenda  torn.  I,  Operum  a  lo.  6e.  Jungio  editor.  (Hauoverae  e  Lnneb.  1746-4). 
— Chr.  Frid.  GlOck,  2>t«8.  de  oonstituenda  legitimae  portionis  parentum  quanHiate 
Erlangae  1788  8  {Opuscul.  iurid.  fieisc.  111).  —  Lud.  Henr.  Lilibn,  Speoim, 
iurid.  de  legitima  (Erfordiae  1792),  e  G.  Moller,  Lehre  vom  FftkhUheU  (Am- 
berg  nnd  Sulzbaoh  1801,  gr.  8). 


a)  Aggion^i  MChlenbbuoh,  1.  o.  §§  1421  b,  1421  o.  Pel  noetro  diritto  e  per  U  stntta 
affinitH  tra  il  Codioe  oivile  patrio  ed  il  napoleonioo  o^intezessano  grandemente  la  ri- 
oerohe  fatte  rimpetto  a  qneato  per  vedere  oome  i  snoi  compilatori  abbiano  aooordato 
la  legittima  del  diritto  zomano  oon  la  riaerva  del  diritto  germanioo.  Gfr.  speoialmeute 
EuHLMANN,  De  la  rheree  Ugale  en  matihre  de  tuooets.  (MolhouBe  1846).  —  Bbocheb, 
Etude  hutor.  et  pkilo9.  iur  la  Ugitime  et  les  r^erves  en  matiire  de  tucoeu.  hered.  (Pa- 
ris-Geneve 18()8).  —  BoissoKADE,  Hut.  de  la  reserve  et  de  son  influence  mar.  ed  eeo- 
nom.  (Paris  1873).  —  Laubent,  Droit,  civ.  ZII  n.  6  seg.  Per  la  storia  del  diritto  ita- 
liano  Pebtile,  IY  p.  101;  Pacifici-Mazzoxi,  Success.  lY  n.  6  seg.  e  piil  apeoialmente 
pel  Codioe  oivile  italiano,  oltre  i  trattati  generali  e  i  oommentatori,  Bellono,  Delia 
porzione  legittima  secondo  il  Cod.  civ.  ital.  (Torino  1870). 
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giadid  oentnmTirali  ^).  Soltanto  in  seguito  rioerette  la  sua  legale 
determinazione  mediaute  la  lex  FaiMdia,  poich^  per  analogia  di  que* 
sta  legge  fa  dapprima  fissata  nella  qoarta  parte  di  cio  ohe  I'erede 
neoessario  avrebbe  riceTuto  ah  inteaiato  ^^).  Deesi  spiegare  cos),  per^ 
eh^  talora  la  legittima  h  detta  nelle  leggi  '^)  faleidia,  Forse  nacqae 
coal  anche  I'appellazione  di  porHo  tegitima  '^).  Dapprima  non  si  ebbe 
rigcfardo  al  nomero  delle  persone,  fossero  piti  o  meno;  la  legittima 
rimase  sempre,  come  IJLPiiJVO  ''^)  dice,  guarta  pars  d^hitae  db  inte- 
8UUo  portkmia. 

Per  qnesto  ammontare  della  legittima  non  era  davvero  a  marayl* 
gliarsi  che  del  flgli  di  nn  ricco  padre  cadessero  spesso  nella  mendi-^ 
citAj  poich^  se  molti  erano  i  figli,  natnralmente  la  quarta  parte 
costitnente  la  legittima  doveva  ridursi  a  ben  piocole  porzioni.  SniB* 
dente  motiTo  qnesto  perch%  GicrsTmiANO,  il  quale,  come  ei  si  vanta 
iwlla  prefazione  della  Novella  18  [Zach.  42]  aveva  sempre  Dio  innanzi 
agli  oechi  e  perci6  specialmente  davasi  premnra  col  modiflcare  Pan- 
tioo  diritto  e  introdnme  un  nuoTO  piti  equo  di  far  qualche  cosa  di 
baono  i>er  rendersi  degno  della  divina  provvidenza,  si  trovasse  ecd- 
t>ato  ad  elCTare  la  quantity  della  legittima  in  proporzione  del  numero 
delle  persons  '^).  Ordino  quindi  nella  ricordata  Novella  18  cap.  1  che 


70)  Westemtberg,  Diss.  I  de  P.  L.,  cap.  IV  §  9. 

71)  JPr.  BALnuiNCS,  de  Lege  Fahidia  m  lurieprad,  Bamana  et  AtUea  torn.  I 
pag.  190. 

7^  L.  31  C.  h.  t  L.  5  §  3  Cod.  ad  L.  Jul.  maiestat,  Nov.  XCII  Ftaefmt 

75)  Bai^duinus,  loc.  cit. 

»<)  L.  8  §§  6  6  8  D.  h.  t. 

7S)  La  Novella  18^  nella  quale  b  contenuta  questa  importante  modificazioue 
dell'antico  diritto,  fd  promulgata  da  Giustiniano  nell'anno  di  Cr.  536.  Yedi 
CoNTii,  Chronolog.  annor.  ei  Ckmeulurn  ae  IndieHon,  Imp.  JueUniani  ad  a.  53& 
adf.  edit.  CodieU  JusUnianei  CharoTuUnae  (Antverpiae  1575,  f.  pag.  493),  e  Abr. 
WiELiNO,  Index  Navellar.  ehranolog.  in  eius  lurisprudenHa  restUut.  pag.  168. 
—  Giustiniano  fece  compilare  qnesta  Novella  nelle  due  lingae,  greca  e  la- 
tina,  come  ei  stesso  dice  nella  Nov.  66  cap.  1  §  2;  Pesemplare  latino  fu  di- 
retto  a  Salomo,  il  Praefeetue  praeUmo  Afiricae.  Siocome  la  Novella  latina 
nella  vulgata  d  diretta  a  Giovanni,  Praefeetus  prastario  Orientis,  si  vede  da 
ci6  che  non  d  I'originale,  ma  aemplicemente  uoa  versione  del  testo  greco, 
come  in  particolare  dimostrano  ancbe  la  data  e  i  molti  gredami  che  ricorrono 
nel  teste  latino.  Yedi  la  mia  Diss,  de  eonet.  legitimae  port,  parentum  quaniitaie 
§  8  pag.  85  seg. 

GlUck,  Comm.  Pundette.  —  Lib.  V.  47 
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qoando  gli  eredi  fossero  in  uamero  di  quattro  o  meno  la  legittima 
dovesse  ammoatare  al  terzo  della  ereditj^  la  quale  andrebbe  a  yao- 
taggio  degli  eredi  necessari  ab  integtato;  quaado  fossero  cinque  o 
pill  persone,  alia  metik  deU'ereditii  stessa.  Le  parole  relatire  a  ci6 
suonano  ooei  secondo  Houbebgk:  ffaeo  no9  moverunt,  ut  legem  earri- 
geremus,  neo  in  perpetfium  earn  eineremiM  erubesoere  '^%  sed  tali  modo 
rem  determinaremus,  ut  si  quis  unius  vel  duorum  aiU  trium  vel  quatuor 
liberorum  pater  aut  mater  sit,  non  quadrantem  solum  ipsis  relinquatf 
sed  tertiam  bonorum  partem  hoe  est,  quatuor  uncias,  idque  mensura 
sit  dicta  iUi  numero  dejinita :  sin  vera  plures  quam  quaiuor  hdbuerU  U- 
beros,  dimidiam  partem  tothts  substanHae  suae  iUis  reUnquat,  ut  sex 
unoiae  sint  omnino,  quod  debetur,  et  inter  singulos  triens  forte  vel  se- 
mis aequaUter  ditfidatur:  idqm  non  iniusta  rerum  oiroumstantia  {forte 
enim  hie  iniuria  quibusdam  fieri  posset,  si  hi  quidem  meKora  UU  vero 
deteriora  aeeiperent)  sed  qtbod  imiqUie  oompetit,  per  omnia  in  quantUate 
et  qualitate  aequale  sit,  sive  quis  iUud  per  modum  institutionis,  sive 
legati,  seu  quod  idem  est  fideioommissi  nomine  reUnquat  Licet  enim  ei 
id,  quod  reliquum  est,  bessem  seiUcet  vel  semissem  habere,  et  prout 
moluerit,  sive  Uberis  ipsis  sive  extraneis  largiri,  et  cum  naturae  prius, 
quae  debet,  praesUterit,  deinde  erga  extraneos  libercUem  esse:  atquehoc 
in  omnibus  personis,  quibus  ab  initio  antiqua  quarta  querelas  de  inoffir 
cioso  constituta  est,  obtineat  ^.  Sorgono  qui  alcune  controTersie  cui 
questa  nuova  costituzione  di  GiustinlIlNo  ha  dato  oecasione. 

I.  I/eleyazione  della  legittima  estendesi  ancke  alia  quarta  anto- 
tiina  8x>ettante  ad  un  impubere  arrogate!  Yinnius  '^),  Grete  '^)  e 
Malbla:nk  ^)  lo  credono  ritenendo  che  questa  quarta  niente  altro 


76)  Haloander  vuoI  leggere  qni  nel  teste  greco  ipibptuvras  invece  di  Ipu^piurra 
e  traduce  queste  parole  codh  ne  semper  earn  cum  pudore  intueremur,  Hia  questa 
emendasioDe  ^  del  tatto  inutile,  come  gik  ha  mostrato  Heraldus,  ObservoL 
et  Emendat,  cap.  31.  —  Giustiniano  adopera  ripetatamente  la  espmaslone 
lex  enibeseit  L.  34  §  1  C.  h.  t.  Nov.  22. 

77)  Haloakder  ha:  Hoo  eodem  ohiinente  in  omnibus  omnino  personis,  quibus 
oUm  quadrantis  nomine  de  inofficioso  querela  legibus  attributa  fuit. 

78)  Commentar.  in  Inetitut.  tit.  de  adopt.,  §  3  num.  3. 

79)  JS/xereHationes  ad  Fandeotar.  loca  diffieiUora  ezerc.  I  §  22  pag.  21. 

^)  Prindp,  iur.  Bom.  sec,  ordin,  Digestor,  parte  I  tit.  de  adopt,  §  140  in 
fine  pog.  158. 
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sia  che  la  legittima  del  piii  antico  diritto^  seoondo  la  loro  opinione 
dovrebbe  esser  quindi  semplioemente  xmsk  quarta  partionis  db  intestato 
debitae.  Ma  Voet  8^,  Ant.  Mattaeus  ««),  Jawtw  a  Costa  ^)^  Franz. 
Bboens  8^),  Oreg&r.  Maiansitjsss^  Wbstbnbebg^^),  Ant.  ScHULTiNas^), 
Ef)erhard  Otto  ^),  Ooccbh  ^)  e  Madihn  w)  hanno  dimostrato  il  con- 
trario  con  si  validi  motivi  che  si  pa6  accedere  ad  essi  con  plena 
conyinzione.  La  differenza  fra  la  LegiUma  e  la  Quarta  D.  Pii  salta 
agli  occhi.  Infatti  I'impnbere  rignardo  a  qaesta  quarta  non  Tiene 
aflSibtto  considerato  quale  erede  ^i);  essa  dee  riguardarsi  come  se  fosse 
un  ctes  alienum  ^)  e  percid  non  compete  querela  alcuna  alParrogato  ^)y 
siYvero  soltanto  un'azione  personale  {condieUo  ex  eanslitvtione  D.  PM)^). 
I7on  h  quindi  in  alcun  rapporto  con  la  successione  intestata^  ma  h 
sempre  la  quarta  parte  dell'intiero  patrimonio  dell'arrogatore,  quando 
pure,  oltre  I'arrogato,  vi   fossero  figli  caruali®^).  Se  Fimpubere  6 


Bi)  Oommentar.  ad  Dig.  tit.  de  adopt  §  4. 

8S)  Commentar.  ad  InsUtuL  Justin.  (Trajecti  ad  Shen.  IGTB),  tit.   de  adopt. 
§  3  nmneri  9  e  10  pag  368. 

83)  Oomment,  ad  Justin.  Institut.  lib.  I  cap.  XI  §  3. 

84)  Exposiitcmes  in  Imp.  Justiniam  Institution  (Latet.  Parisior.  1622,  4)  lib.  I 
tit  XI  §  3  nam.  5  pag.  105. 

85)  Disputation,  iuris  civ.  torn.  I  (Lngd.  Batavor.  1752-4),  Bisp.  XII  de  im- 
puberum  adrogatione,  §  24. 

80)  Diss.  II  de  portions  legitima  cap.  II  §  18. 

87)  Enarrat.  partis  primae  Digestor.  lib.  I  tit.  VII  §  10. 

88)  Comm.  Justin.  InsUt.,  tit.  de  adopt.  §  3. 

89)  lus.  eiv.  eontrov.  lib.  I  tit.  VII  qu.  7. 

fiO)  Diss,  de  quarta  D.  PU.  eiusque  usu  hodiemo,  Trajecti  cis  Viadr.  1776. 

91)  Ij.  2  8  \  D.  de  fam.  ereise. 

92)  L.  8  §  15  in  fine  D.  de  inoff.  testam.  L.  22  D.  c2e  adopt. 

9^  L.  8  §  5  cit :  c  8i  quis  imputes  adrogatus  sit  ex  his  personis,  quas  et  citra 

<  adoptionem  et  emandpationem  queri  de  inofficioso  possunt  (per  eaempio,  Pirn- 

<  pubere  6  state  arrogate  da  un  ascendente)  hune  puto  removendum  a  que- 
<c  vela,  eum  habeat  quartam  ex  constitutione  divi  Pii.  Quodsi  egU,  nee  obtinuiU, 
d  an  quartam  perdatf  et  puto,  aut  non  admittendum  ad  inoffidosum,  out  si 
<c  admittatur  (sc.  de  facto,  non  quasi  iure  possiH  etsi  non  obtinuerit,  quartam  ei, 
<c  quasi  aes  alienum,  eoneedendum  d.  Si  veda  sa  qnesto  paaso  Joann.  Ai.tami- 
BANi,  tract.  X  ad  lib.  X  Quaestion.  Seaevolae  §  8  in  Mbermanni,  Thes.  iuris 
ek.  et  canon,  tomo  II  pag.  503,  e  Pothieb,  Pandeet  Justinian,  h.  t.  nnnu  XXX 
tome  I  pag.  193. 

»*)  L.  1  §  21  D.  dte  collat.  bonor.  [37,  6} 

96)  L.  13  D.  8i  quid  in  fraudem  patroni  [38,  5]  dice  espreasamente:  Contti- 
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state  emancipato  senza  legittimo  motivoy  non  pad,  ^  yero,  preten- 
deie  la  qoarta  durante  la  vita  delParrogatore,  ma  pur  tattayia  ha 
giik  acquistato  on  oosl  fondato  diritto  ad  essa  ohe  morendo  anche 
prima  del  sao  padre  cirile,  la  trasmette  ai  saoi  eredi  ^).  A  qaesta 
qnarta  la  Novella  18  h  tanto  meno  applicabile  perch^  si  riferisoe  sol- 
taato  ad  eredi  necessarl  quUma  oUm  quadranHi  nomine  de  inofflcioio 
querela  legibus  oMributa  fwit ;  il  che  per 5  noa  si  adatta  ad  impuberi 
arrogati  ^)  ^). 


Mione  dM  FU  eaveiur  de  impubere  adopiando,  ut  ex  honit,  qwie  mor^  tempore 
iUius,  qui  adoptavU,  fuerunt,  pare  quarta  ad  eumpertineat,  qui  adoptaiue  eet 
Anche  tutte  le  restanti  leggi  parlano  sempre  di  ana  quaria  honorum,  mat 
di  una  quarta  poriionie  ah  inteekUo.  L.  22  §  1  D.  (2«  adopt  §  3  L  eodem,  L.  2 
Cod  eodem,  Alcnni  di  coloro  che  negano  con  me  che  la  qnarta  antonina  sia 
stata  anmentata,  al  pari  della  legittima,  con  la  Novella  18,  affermaao  nulla- 
dlmeno  che  la  quarta,  nel  caso  che  vi  siano  flgli  veri,  ^  Boltanto  la  quarta 
pdtte  della  porzione  ab  inieetaio  come  Cocc&ji,  loc.  cit.  qn.  6,  e  Westenbbrg 
loc.  cit.  Ma  si  yegga,  oltre  Voet,  loc.  cit  Euhinghaus  ad  Cocceji  tiw  dv. 
eontrov,  loc.  cit.  nota  t. 

^)  L.  1  §  21  D.  de  coUat.  [37,  6]:  Si  impuhere  arrogato  eeeuTidum  divi  Pit 
reecripium  quarta  dehetur,  videndum  eet,  an  ei  patris  naturalie  honorum  poe- 
eeeeionem  petal,  conferre  quartam  debeat,  quaeetio  in  eo  eet,  an  heredi  euo  re- 
linquat  quartos  actionem,  an  non  t  Et  magie  eet,  ut  ad  heredem  traneferai:  quia 
pereonaXie  actio  eet  Igitur  etiam  de  quarta  con/erenda  cavere  eum  oportebit,  eed 
hoc  ita  demum,  ei  torn  nata  eet  quartos  petitio,  Casterum  ei  adhue  pater  adop^ 
tivue  vivat,  qui  eum  emaneipavU:  dioendum  eet,  eaiUionem  quoque  ceeeare:  prae- 
inatura  eet  enim  epee  ooUationie,  cum  adhuc  vivat  ie,  cuiue  de  bonie  quarta  debetmr. 
Intomo  a  questo  pasao  Bi  confronti  speoialmente  Ant.  Faber,  luHeprudent, 
Papinian,  Tit  de  adoption,  princ.  I  illat.  12  pagine  493-502.  Egli  cerca  di 
mostrare  ivi  che  Tintiero  periodo  ultimo  dalle  parole  eed  hoc  ita  demum  in 
XH>i  ^  un  emblema. 

^)  £  proprio  inooncepibile  come  il  Yinnics  ad  §  37  de  adopt  num.  3  po- 
tesse  Bciivere :  Gerte  ante  divi  Pit  conetitutionem  non  minue  adrogato  impuberi, 
quam  caeterie  querela  competiit.  Divue  autem  Pius  non  minuit  iue  adrogati,  eed 
auxU  ut  ei  querela  iam  non  eit  neceeearia  eed  proprio  et  meliori  iure  quartam 
'  sibi  debitam  obtinere  poesit.  Non  ebbe  presente  che  prima  dei  tempi  dell'im- 
X)eratore  Antoktno  Pig  gli  impuberi  non  potevano  essere  arrogati  in  alcun 
raodol  Ulpiano,  Fragm.  VIII,  4.  Cosi  poco  comprendo  ci6  che  il  signer 
prof.  Malblank,  loc  cit.  pag.  159,  dice:  Seneue  et  verba  legie  id  tanium  in- 


b)  La  qaestione  d  stata  trattata  egregiamente  dal  Fba^ncke,  op.  oit.  §  37.  Come  gilk 
dioemmo  sopra  (pag.[354  nota  o)  la  differenza  sostanziale  fra  la  legittirna  e  la  quarta  diti 
Pii  oondaoe  a  oonsegnenze  pratiohe  Importantiflsime,  oome  qaesta,  insegnata  anohe 
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II.  OiusTiNiAifO  con  la  Novella  18  ha  elevato  la  legittima  del  geiii- 
tori  e  dei  coUaterali  eosl  oome  qaella  dei  flgUT  ').  A.  qneata  domanda 


nmtiw,  validam  ene  impuberU  mmmctpalionem  aut  EXHBRGDA.TtOiiGM,  ai  nr 
QUARTA.  ad  mtntniitin  ihsiitdtus  tU!  OorUraria  mwu  nmt  ditbUanAim,  quinoli 
pratUrilionem  avt  exheredationem  iniiutam  iisdem  tUatur  remediit,  quae  reliquia 
liberit  eompetunt.  Come  ai  pni)  concordare  ciii  con  la  L.  18  §  15  D.  h.  t.  nella 
qnale  i  aegata  la  querela  peraino  a  quell'impubera  che,  senEa  che  fosse  av- 
venuta  r&rrogazione,  in  caao  di  diaeredazione  avrebbe  potato  promDOrere  la 
qnerelat  Vedi  sopra  nota  93. 

dftl  GlCcc  «  dait  Fbancee,  oIib  la  quarta  non  ai  pTi&  In  aloniv  modo  oonsldenra  la- 
luiliata  al  Mno  o  alia  metft  della  NoroUa  IS. 

Si  noti  ohe  il  OlDck,  iasisme  ool  Fabeb  (dm  Ini  pure  citato,  notft  S6 
DKKA,  Var.  Ua.  lU,  1  (Hbbbu.,  Tha.  HI  pag.  625)  eaprimB  nnoTamen' 
gii  da  Inl  pMoedentemente  aooolta  (Camm.  II  §  154  n.  4)  ohe   ranogab 
iltto  alia  quarta  antoniniana  ohs  anohe  pTamoTeodo  alfanogatare,  gU  < 
aoqniatano  I'aiione  per  pietenderla.  ContToquestaopinioneddaTedereUF 
pag.  473  Beg.  iDvero  ogni  legittimarlo  devs  BopTavrivera  alia  peisona  obi 
eoiai  U  legittima,  ni  dl  qoeata  d  pnd  paTlare  riropetto  al  patrimooio  di  aa  Tirente. 
L'oplnlooe  nrntTarta,  nrta  oontro  la  ohiarissiina  paiola  della  L.  1  §  SI   D.  da  eeOat.   ' 
[37  6]  riportata  anohe  dal  GlCce  nella  nota  TO.  II  Fabbb  ■!  alata   diahUraado   ohe 
qneata  legga  dalle  paxole  tri  lute  ita  demmn,  eoo.,  d  InterpoUta  da  Tbiboniano  o  da 
qnalohe  indotto  interprets.  Ha  non  tembra  ohe  oidalpoaeawMtenerepeniuulTamento. 
Cfr.  Frakckb,  op.  olt.  pagine  47!^^. 

o)  La  interpieiadooe  delle  Novelle  per  il  loro  Un^na^io  Bovente  impreolso,  origina 
grands  disparity  di  opinion!.  Qni  al  tratta  di  una  intsieBsaiitfl  ed  antioa  oontroTsreia 
intomo  alia  iatsrprstMione  della  Noralla  ISoap.  1,  di  eni  dlatSBamente  si  d  ooonpato 
11  H0Hi,BifBBUOH,  1.  0.  pag.  £38  Mg.,  in  agglnat*  a  <Ab  ohe  ne  diss  qui  II  QlDck, 
tanlo  pit  atUmente  psroh^  la  diapata  fn  rlaperta  anche  nella  letteratnra  poateriore 
ad  taao.  Le  psrolo  dslla  Novella  oit.foap.  1,  she  dnnno  ooaasionsalladiapnta,  edi  ool 
il  GlOok  riporta  la  venlone  aeoondo  la  rnlgata,  aooo  le  eegnenti:  toutou  KpinDv*tiii 
if'  eivzvTuv  Tuv  vpDOuicuii,  J  f '  i>i>  t£  Erpx^;  B  Tsu  TiiXxi  TiTapTsu  T1);  de  inofBoiOBO  VI- 
■opc^imrii  Isro.  Si  hanno  trs  opinioni.  La  prima  s  dominants,  la  riEarieoe  a  tntti  gli 
eredl  neoeMarl;  la  Beoonda  aoltanto  aidieoendentl;  la  tena  anohe i^li  aBoendentl,  ma 
non  ai  coUaterali. 

^  interesaanbe  riaallre  anohe  qol  al  btianttnl.  GiTTLiAKO,  Sjiitom.  fTae.  eotut,  M 
o.  114  BsriTs:  Ada  autmi,  qiu>d  deJUiit  JUiabtuqae  dietmiu,  teiteat  etian  ia  vmHibur 
daeendtntibut,  quibtu  toUiosi  de  nofioiom  agere  permitiimt.  Oome  vedeal,  GlULIAiro 
rUeri«oe  la  Novella  a  tntti  i  dieoendenti,  ma  aoltanto  a  qneald.  A  qneato  pnipaeito 
HxiMBACH,  Zeittckr.  f.  Cimlreakt  tatd  Preoai  'XJH  pag.  40S,  osserva  she  penaando 
qnanto  pooo  la  panda  detomukitMiu  conrenga  alle  parols/f'  airinuv  tuv  itpsauKuv 
■i  pod  faoiloente  anpporre  oIib  nel  teato  originals  GlULIASO  abbla  letto:  iif  litirtim 
Tu*  isTtoyiuv.  Blooome  modemamente  il  Mabezoll,  Zeitnir.  oit.  I  pagine  SS1-SS2 
V  pagine  1T8-1EQ,  h  tomato  a  eoatenere  la  opinione  Inaegnata  anohe  da  Giuliaho  e 
dl  tanta  impntania  a  qosato  inwgnamento  di  Ini  (1.  o.  I  pagln«  258-^2,  T  pag.  195) 
i  oppoitnno  mostrara  ooniis  ha  tatto  egregiamente  lo  Hbikbaob,  1.  o.,  ohe  di  qneato 
argomento  non  ai  pnd  eaagsiare  il  valore  eewndori  fra  i  giorlatl  blzantini,  egodmente 
antorevoli  ohs  OI0liaso,  i^noi  ohe  danno  altco  valore  a  qnslls  parole  dslla  Hot.  18. 
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deyesi  rispondeie  afTermativameiite.  t!  vero  ohe  Giustiniano  parla 
eBpressamente  soltaato  dei  flgli,  ma  dalla  oondosione  del  I  capo^ 
ohe  nella  Yalgata  suona  oosi:  hoc  observando  in  omnibtti  pertonia,  in 
qmbui  db  initio  anUquae  guartae  ratio  de  inoffloioso  lege  deereta  est, 
appare  chiaramente  ohe  ci5  ehe  OiusriNUifO  ha  ordinato  dell'aa- 
mento  della  legittima  dere  intendersi  di  tntti  gli  eredi  neoessarl  e 
per  oonsegaenza  anohe  dei  genitori  e  coUaterali.  Oil  nni  e  gli  altri 
ayeTaao  gi&  prima,  oosl  oome  i  figli,  la  querela  i>el  caso  che  fossero 
stati  esclasi  in  modo  InofBcioso  ^).  Parecchi  glureconsulti^)  hanno  tut- 


L,  1  D.  h.  t 
W)  YiNNivs  in  Comm.  od  §  3  I.  h.  t.  num.  2.  —  Vaudus,  tmr.  qitaegtum. 
hit,  cw.  lib.  I  cap.  50.  —  Battandier  de  legUma  cap.  IV  num.  31.  —  Ba- 
CHOYius  ad  Trewtlerum*  vol.  I  diss.  XIII  th.  13. 


E  pxMoindendo  anohe  dftUa  oacnritft  ohe  poteva  praeontare  on  testo  legale  nelle  souole 
dei  bisantini,  si  deye  rfootdaie  ohe  pieeao  di  qneeti  Tinterpzete  potera  e  doTera  stare 
aderente  alia  propria  opinione  anohe  bo  altri  non  Tolene  aooogUerla  e  penaasee  in 
modo  diveno.  Poiohd,  insegna  Talajlbo,  d  pioprio  deU^interpzete  11  diie  oid  ohe  gli 
Bembra,  Mbbene  altri  non  obhedisoano  alia  soa  opinione.  Cfr.  I'inteieseante  BOh.  ad 
Bat,  VIII.  1,  9  ~  L.  4  G.  n  7  (Heimb.  I  pag.  342).  Peroid  non  abbiamo  biBOgno  di 
dize  ool  CuiACio,  Exp,  NoveU,  ad  Nov.  18  ohe  GtiVLiASO  ha  errato. 

Tbodobo  Hbbhopolitano  dal  boo  oommento  alia  Nor.  18  ed  alia  Nor.  1,  dove 
oita  I'altra  (Hsdcb.  Aneod,  I  pag.  2X7  seg.  ofr.  pag.  224),  laeoia  ohiazamente  redere  ohe 
riferlBoe  inveoe  la  Nov.  18  a  tntti  gli  ezedi  neooBsari.  QoeBta  opinione  h  pure  OBpreBaa 
da  nno  BodUaste  al  teste  greoo  oompleto  e  gennino  (irXdctos)  dalle  NoveUe;  lo  Boolio  d 
riportato  da  Fabboto,  Boi.  V  pag.  583  Boh.  D.  e  da  Hkimb.  ZeiUchr.  XIII  pag.  409. 
Dalle  parole  poi  di  Atakasio  soalattieo  ad  tit.  9  oonst.  2  (Heimb.  Af^eod,  1  pag.  96 
ZUohr,  V  pagine  409-10)  ei  vede  ohe  egli  interpveta  la  Nov.  18  oap.  1  oome  zelativa 
anohe  agli  asoendenti,  e  oi  moetra  ohe  sin  d*alIora  si  rioorreva  alia  Nov.  89  oap.  12, 
per  interpretare  Taltra,  ma  si  tzovava  gilk  obooto  il  lingnaggio  deU'imperatore  neUa 
Nor.  89  oap.  12. 

Biguardo  ai  gloBsatori,  BLUNTScmii,  JEwtwiekd.  der  Erbfolge,  eoo.,  pag.  171  nota  40 
ozede  ohe  vi  Bia  stata  oBoillania  di  opinionii  ma  gioBtamente  HDhlsiibbuoh.  1.  o. 
pag.  239  nota  39,  dioe  di  non  avezne  trovato  testimonianza.  ^  vero  ohe  la  Gflotia  parla 
Boltanto  di  aaoendenti  e  disoendenti  (oobI  anohe  U  Bbaghtloo,  lib.  II  tit.  XXIV), 
non  di  ooUaterali;  d  anohe  probabile  ohe  Ibnbbio,  -^pesVAuth,  NovUHma  G.  de  inof, 
test,,  dove  si  jMurla  Boltanto  di  figU  non  poBBedeBse  anoora  ohe  V Epitome  di  GiULlAHO. 
Ma  noi  dobbiamo  rioordare  ohe  oiroa  al  eignifioato  della  Nov.  18  la  Qioemi  ineegna: 
haeo  verba  sunt  peneraUa,  ergo  generaliter  inteUigenda. 

L*opinione  aooolta  dal  GlOok,  dal  Fbanoke,  op.  oit.  pagine  207-211,  dal  Mt^HLBN- 
bbugh,  1.  o.,  d  la  miglioce  e  ginstamente  la  piil  diffoBa.  I  motivi  ohe  il  Mabksoll 
addnoe  -pex  la  sna  opinione  restrittiva,  Bono  Btati  largamente  oonfntaU  dal  MOhxxn- 
bbuoh,  1.  0.  (a  oni  rimandiamo),  e  per  oio  ohe  b1  riferiBoe  ai  riohiami  di  qneUo  al 
diritto  greoo-zomano  ne  ha  distmtto  U  valoze  lo  Heimbach. 
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tavia  Yolato  spiegare  qaella  clansola  come  relativa  soltanto  ai  disoen- 
deuti  ed  escladono  percid  i  genitori  e  i  fratelli  e  le  sorelle  dal  benefi- 
cio  di  questa  legge.  Altri  ^^),  al  contrario,  vogliono  limitare  questa 
clausola  ai  flgli  e  ai  genitori;  quindi  nou  fanno  partecipare  i  colla- 
terali  (perch^  ad  essi  6  accordata  la  querela  soltaato  per  escludere 
una  turpe  persona  ad  essi  preferita)  a  qaell'aamento  della  legittima. 
Gli  uni  e  gli  altri  hanno  torto.  lo  in  nn  altro  luogo  ^)  ho  yagliato 
a  confutato  i  motivi  di  qneste  opinioni.  Qiustiniano  stesso  in  una 
sua  piii  reconte  costituzione  (Noyella  89  [Zach.  Ill]  cap.  12  §  3),  nella 
circostanza  che  ricorda  la  legittima  dei  genitori  si  riferisce  espres- 
samente  a  quella  sua  costituzione  dicendo:  Si  vera  habeant  hi,  quos 
praediximusy  aliqtws  ascendentium,  legiUmam  eis  relinguant  partem, 
QUAM  LEGEM  ET  Nos  ooNSTXTuraus.  Sebbcue  niuua  legge  cosl  espli- 
cita  parU  a  favore  dei  collaterali,  non  vi  h  per  lo  meno  alcun  suffl- 
ciente  moti^o  per  escluderli  dal  disposto  di  quella  clausola^  poich^ 
OiustiniAlNO  anche  in  altre  leggi  si  dk  pari  cura  di  esternare  che 
tutto  ci6  che  ha  statuito  a  fftvore  dei  flgli  vuole  sia  esteso  ai  rima- 
iienti  eredi  necessari  ^).  Inoltre  la  querela  spettava  anzi  da  principio 
{ab  initio)  ai  coUaterali  senza  restrizione  cosl  come  ai  flgli  e  ai  ge- 
nitori, e  Qiustiniano  non  si  tlimentica  neppure  dei  fratelli  e  delle  so- 
relle quando  in  un  altro  luogo  ^)  dice  che  la  [legittima  degli  eredi 
necessari  h  una  para  oertis  personis  trihuenda  iamquam  a  natura  eis 
debita.  Su  ci5  concorda  la  maggior  parte  si  dei  teorici  ^),  si  dei 
pratici  ^). 


100)  MeRLiKus  de  legitima  lib.  I  tit  III  qn.  5  num.  3  e  Voet,  Camm.  ad 
Pand,  h.  t.  §  46. 

1)  La  mia  Diss,  de  oanetUuenda  Ugiiimae  port,  parenium  quantUmte  sect.  II 
§§  15  e  16. 

2)  Si  veda  L.  35  §  3  h.  t. 

3)  Novella  I  in  priMefat.  §  2  in  fln. 

^)  Crer.  NooDT,  Comm,  ad  Pandect  h.  t.  tomo  II  Oper.  pag.  173  §  «m2  ap- 
parel, etc.  —  Lw5,  van  de  Poll,  de  exheredaUone  et  praeterit,  cap.  LXIV 
§  8  seg.  —  Jo.  Ortw,  Westenberg,  Diaaert  Til  de  portione  legitima  cap.  HI 
§  12  seg.  —  Frantzkius  iu  Oomm,  ad  Pand.  h.  t  nnmeri  32  e  33  —  do  Coo- 
CE Ji,  iur.  elv.  controv.  h.  t.  quaest.  23.  —  Walch,  Introd,  in  conlrov,  iur.  ow. 
pag.  \S9  §  3. 

5)  Pei,  GtTDELiNUS  in  Cotnm.  de  iure  noviasimo  lib.  II  e  7.  —  Oonr,  Ritter- 
scHusius  in  Expoeii.  Novell,  parte  YI  cap.  4  num.  10.  —  Carpzov,  Juriepr. 
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ni.  In  Yirtii  della  Novella  18  cap.  1  la  legittima  6  Btata  elerata 
ad  an  terzo  o  alia  met^  delPintiera  erediti  OTvero  h  soltanto,  come  per 
lo  innanziy  ana  qaota  di  qaella  porzione  che  sarebbe  spettata  db  int&^ 
Haio  ai  flgli,  ai  genitori,  ai  firatelli,  alle  sorellef  Qnesta  qnestione  ^ 
molto  oontroversa  e  difScile  ')•  Nessona  diflPerenza  vi  6  qaando  dalle 
persona  infaori,  cni  compete  la  legittima,  non  si  abbiano  altri  eredi  ab 
intestaio  e  che  oltre  a  ci6  gli  eredi  neoessarl  sieno  stati  istitaiti  intiera- 
mente  nelle  qaote  di  legittima  loro  spettanti.  Qai  h  indifferente  dire 
che  la  legittima  6  ana  parte  dell'intiera  credits  o  ana  parte  della 


for,  parte  III  const.  XII  def.  1 1  num.  3.  —  Ceup,  M ako.,  Tr.  de  legHi9na  qu.  6 
e  7.  —  Lauterbacii,  CoUeg.  Ih.  praei.  Pandeet,  h.  t.  §  43.  —  Hopacker, 
IMneip.  mr.  civ.  Bom.  germ,  tomo  II  §  1710  pag.  891. 


d)  Ctr.  Fbahokb,  op.  oit.  §  17,  e  MOmjENBBUOH,  I.  o.  paip.  2SS7  aeg*  Kel  nostro  di- 
rltto  (artiooli  805,  807  Cod.  oio.),  non  si  timtta  piil  di  nna  qoota  dolU  ponione  ab 
intest€to  proponionala  bX  nmneio  dei  legittimari,  ma  l*ammontare  della  legittima  h 
fimtto  inTariabilmente,  qoalanqne  aia  il  nnmafo  di  ooloro  ohe  tI  hanno  diritto.  n 
Codioe  noetro  ha  Mgoito  anohe  qoi,  semplifioandolo,  il  eiatema  dal  Codioe  napoleonioo. 
Qniosto  (artiooli  913,  915)  speoifloaYa  tn  oasi  per  la  legittima  del  diaoendenti  e  due 
per  qoeUa  degli  aeoendenti.  StabiUioe  infatU  ohe  ee  ai  tratta  di  nn  sol  flglio  la  le- 
gittima (qnesta  jtexola  tuttayia  non  rioorre  nel  Gpdioe  napoleonioo,  mentre  il  nostro 
Tadopera)  h  deUa  metft  dei  beni  del  disponente,  se  di  dne,  di  nn  teno,  se  di  tie  o 
piik  di  nn  qnarto^  Per  gli  asoendtnti  se  il  defonto  ne  iMoia  snperstiti  nno  o  pitl  in 
oiasonna  linea  patema  e  matema,  la  legittima  h  della  met&  dei  beni;  se  non  laaota 
asoendenti  ohe  in  nna  sola  linea  d  dei  tre  qnarti.  Nel  nostro  Codioe  non  si  lift  distin- 
lione  di  nnmero  dei  figU;  la  loro  legittima  ft  sempre  della  metil  dei  beni  del  testa- 
tore.  Ck)8i  per  gli  asoendenti  d  di  nn  teno  dei  beni.  II  sistema  deUa  quota  invaria- 
bUe  di  legittima,  gift  adottato  in  Italia  prima  del  yigente  Codioe  dal  Codioe  napole- 
tano  art.  829  e  dal  Codioe  estense  art.  821  seg.,  derira  dal  Codioe  napoleonioo.  Inte- 
lessanti  sono  in  proposito  le  disonssioni  del  snoi  oompilatori.  I  qnali  trovarono  sn  tale 
argomento  nna  grande  variety.  In  Franoia  nei  paesi  di  diritto  soritto  Tigeva  la  No- 
yeUa  di  GiUBTimANO,  nei  paesi  di  diritto  oonsnetndinario  o  si  aooettayano  oon  mo- 
difloasioni  le  rogole  del  diritto  romano  o  si  sogaiva  la  oonsnetndine  dl  Parigi  ohe  sta- 
biliya  la  legittima  di  oiasonn  figUo  nella  met4  deUa  porzione  ohe  avrebbe  avnto  nella 
snooessione  dei  genitori  ed  altri  asoendenti.  Mentre  parre  eqno  salvagnardare  il  diritto 
aUa  legittima,  si  roUe  lasoiare  nna  oonveniente  liberty  ai  disponenti  e  si  abbandond 
il  sistema  zomano.  Cfr.  LocbA,  LeffM.  oiv.  (ed.  it.  Napoli  1841)  V  pag.  270  seg.  Cer- 
tamente  nel  nostro'sistema  sono  eliminate  molte  diffiooltik;  non  si  £anno  piii  le  longhe 
dispute  per  fissare  oonrenientemente  il  numero  deUe  i>ersone  da  oaloolarsi  per  la 
determinazione  deU^ammontare  deUa  legittima,  ma  ^  anobe  yero  ohe  oosi  dipende  dal 
oaso,  oiod  dal  numero  dei  leglttimari,  se  essa  sar&  soffioiente  e  oonveniente  odesigna. 
Siamo  tomati  in  oerto  qual  modo  al  diritto  pregiustinianeo.  Losana,  Suoo,  Uit.  pi^ 
gina  168  avverte  ohe  nel  noetro  Codioe  art.  806  vi  ft  una  reminisoenza  dell^antioo  si- 
stema  di  oaloolare  la  legittima  neUe  parole :  a  i  diaoendenti  non  H  eowtano  ohe  per  quel 
figUo  ohe  rappresentano  j>. 
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Iiorzione  ah  integtaio.  Per  esempio,  i  due  eredi  ab  intestate  del  de- 
fiinto  sarebbero  stati  i  snoi  dae  flgli;  ei  li  ha  tattavia  istitaiti  sol- 
tanto  nella  legittima  ed  ha  lasciato  an  patrimonlo  di  6000  florini. 
La  legittima  ammonta  qui  ad  nu  terzo  ed  ^  indifferente  calcolarla 
sall'intiera  ereditib  del  defanto  padre  o  secondo  la  porzione  oA  inte- 
Btato  di  ogDuno  del  flgli.  Secondo  il  primo  c6iiipato  la  legittima  per 
ambedue  i  flgli  insieme  h  di  florini  2000,  questi  debbono  quindi 
divldersela  fra  lore.  Secondo  I'altro  c6mpato  invece  dovrebbesi  an- 
zitntto  verificare  la  quota  ab  intestaito  di  ognuno  dei  flgli.  Qaesta 
ammonta  a  3000  florini;  an  terzo  di  qaesta  somma  costitoisce  la  le- 
gittima di  ciascan  flglio.  Goal  secondo  I'an  c6mpato,  come  secondo 
I'altro,  ogni  flgUo  non  riceve  per  sua  legittima  piil  di  1000  florini. 
Lo  stesso  6  a  dire  della  legittima  dei  genitori  qaando  sono  istitaiti 
ambedue  e  da  essi  infuorijuoa  si  hanno  altri  eredi  ab  inteitato.  Qui 
▼ale  adunque  la  regola:  Quanta  est  legitima  ooUeotive,  ianta  etiam  est 
distribuUve  ^). 

Ma  appare  una  differenza  molto  grande  quando,  oltre  i  veri  e 
propri  titolari  della  legittima,  vi  sono  altre  persone,  che  insieme  a 
quelli  aTrebbero  ereditato  ab  intestato;  OYvero  quando  concorrono 
soltanto  eredi  necessarl  ma  non  sono  stati  totalmente  istituiti  nella 
legittima,  siwero  alcuni  soltanto,  altri  invece  sono  stati  semplicemente 
nominati  eredi  o  diseredati.  Per  esempio,  il  defunto,  oltre  i  genitori 
dalui  istituiti  eredi  nella  legittima,  ha  pure  lasciato  fratellie  sorelle 
germ'ani.  Qui  si  ha  gran  riguardo  se  debbasi  calcolare  la  legittima 
dei  genitori  sulla  intiera  erediti  o  se  debbasi  ritenere  una  quota 
della  porzione  ab  intestato.  Vogliamo,  ad  esempio,  supporre  il  <»so 
che  il  defiinto  avesse  lasciato  il  padre  e  un  fratello  germane,  isti- 
tuendo  il  primo  soltanto  nella  legittima,  il  secondo  poi  universale 
erede.  L'ereditd*  ammonta  a  12,000  florini.  Se  la  legittima  del  padre  ^ 


^  Yedi  Berger,  Oeoonom,  iuris  lib.  II  tit.  IT  th.  16,  e  Haubold  ad  JSun- 
dem  seta  aa  torn.  I  (Lipsiae  1801,  4)  pag.  398.  Si  notino  qui  le  seguenti  ob- 
servazioni:  se  la  legittima  vien  csJcolata  sulla  intiera  eredit^  in  base  al 
numero  di  colore  cui  compete,  questo  calcolo  dioesi  collettivo.  Se  invece  la 
legitima  degli  eredi  necessart  6  calcolata  secondo  il  rapporto  con  la  loro  quota 
ab  iniesUUo,  tale  caloolo  ^  detto  distributive.  Yedi  la  mia  Dies,  de  constiiuenda 
legitimae  port.  parerUum  quantitaie  sect.  II  §  13  pag.  117  seg. 

OlUcx,  Ck>mm.  PondeUe.  —  Lib.  V.  48 
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calcolata  qui  in  an  terzo  della  sua  porzione  db  iwUgtato,  egli  riceye 
2000  florini.  Invero  senza  testamento  sarebbero  ambedae  saccedati 
in  capita  e  il  padre  avrebbe  ricevnto  per  saa  parte  6000  fioriai.  Se 
8i  Yoole  inveoe  calcolare  la  legitima  salla  intiera  ereditdr,  il  terzo 
ammonterebbe  a  4000  florioi  e  cosl  al  doppio  di  quel  primo  oaloolo. 

Si  snpponga  inoltre  che  an  padre  abbia  diseredato  ano  dei  figli 
e  istitaito  eredi  gli  altri  soltanto  nella  legittima.  Qui  fa  una  grande 
differenza  se  la  legittima  6  csdcolata  sull'iutiera  eredit^  del  defiinto 
soltanto  in  relazione  alia  quota  ah  intestato  dei  flgli  o  senza  questo 
riguardo  secondo  il  unmero  delle  i)er8one  che  possono  pretenderla. 
Invero  nel  primo  caso  fe  da  calcolare  anche  il  figlio  diseredato,  in 
quanto  sarebbe  ooucorso  alia  sucoessione  ab  intestato,  nel  seoondo  no. 
Si  supponga  quindi  che  un  padre  abbia  diseredato  Puno  dei  figli, 
istitnito  I'altro  semplioemente  nella  legittima.  Se  questa  Tien  qui 
determinata  senza  riguardo  alia  sucoessione  intestata,  ammonta  ad 
un  terzo  della  intiera  eredit^;  se  al  contrario  si  ha  riguardo  alia 
I)orzione  ab  intestato  di  ciascuno  dei  figli  e  quindi  h  computato  il 
figlio  diseredato,  la  legittima  ^  soltanto  un  terzo  della  met^  dell'asse 
ereditario,  la  quale  sarebbe  spettata  come  porzione  ab  intestato  al 
figlio  chiedente  la  legittima.  Oonsistendo  perci6 1'eredit^  in  1200  florini, 
il  figlio  istitnito  avrebbe  per  sua  legittima  400  fiorini  secondo  il  primo 
c6mputo,  200  invece  soltanto  secondo  I'altro.  Si  supponga  inoltre 
che  il  defunto  padre  abbia  legittimamente  diseredato  uno  dei  cinque 
figli  ed  istitnito  gli  altri  soltanto  nella  legittima.  Se  la  legittima  h 
una  parte  della  porzione  ab  intestato,  deve  calcolarsi  il  figlio  diaere- 
dato  e  la  legitima  dei  rimanenti  ammonta  alia  metit  di  ci5  che  ogni 
figlio  avrebbe  ricevuto  ab  intestato;  se  invece  la  legittima  h  una 
parte  dell'intiera  eredit^  ammonta  qui  pei  quattro  figli  inaieme, 
senza  oontare  il  diseredato,  soltanto  al  terzo. 

Dinanzi  a  questa  visibile  di£ferenza  e  inconcepibile  come  Baohav 
EoHT*^  cosi  irrefiessivamente  potesse  scrivere:  ieiuna  videtur  haeo 
quasstio,  an  legitima  sit  portio  eius,  quod  ab  intestato  debetur,  an  totius 
substantiae,  guoniam  haeo  non  nisi  pa&efamilias  mortuo  debetur  ^). 


7)  Noiae  et  animadvers,  ad  Treutlerum  diBp.  XIII  parte  XI  lit.  B  pag.  535. 

8)  La  mia  Bias,  de  legitiina  perentum  §  10. 
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Si  domanda  adunque  quale  opinione  debba  accogliersi  intorno  al 
calcolo  della  legittima  secondo  le  leggi.  La  maggior  parte  dei  gin- 
reconsnlti  ^)  concorda  in  ci6  che  con  la  Novella  18  cap.  1  sia  stata 
elevata  soltanto  la  quantity  della  legittima,  di  cai  tuttavia  non  sa- 
rebbe  stata  matata  la  qaalitd>  precedente  di  esser  semplioemeute 
nna  parte  della  porzione  db  intestato,  Ja  legittima  sarebbe  dunqae 
pur  sempre  secondo  il  naovissimo  diritto  romano  il  terzo  o  la  meti 
di  ci5  che  Perede  necessario,  cni  spetta,  avrebbe  ricevato  ab  inteitato. 
Questa  opinione,  ricevnta  anche  nella  pratica  ^%  merita  in  tutto  di 
esser  preferita  ^^).  Nnlladimeno  io  devo  osservare  sopratntto  che 


^  Strdv.,  SynL  titr.  civ.  exerc.  X  parte  32.  —  Io.  Schilter,  Diss,  de  legi- 
Unuxe  ew»  guarta,  ffel  Hmili  portUme  supersUU  eoniugi  dehita,  eoneurreniia  eom- 
puiaHane  (Altorfli  1697)  Membr.  I  §  22  aei?.  —  Huber,  Fraelect.  ad  PafidecL 
h.  t  §  14  pag.  292  (edit.  Franeq.  1689).  —  de  Cocgeji,  hu.  eiv.  oontrov.  h.  t. 
qn.  XVIII.  —  Ehhinghaus  ctd  Eundein  c.  1.  nota  1  tomo  I  pag.  458.  —  We- 
STENBERG,  Biss.  Ill  de  portione  hgiiima  eap.  I-III.  —  Io.  Christ,  Claproth, 
DiM,  de  eompuio  legiivtMe  secundum  personas  (Goettingae  1739)  §21.  —  Oarl 
Fried.  Gerstlackers^  Beweis  einer  neuen  Meinung  von  richiiger  Bereehnung 
des  FflicfUiheils  (Stuttgart  1722,  4)  §  9.  —  Aug.  With.  Meter,  Dim.  de  deter- 
minanda  legiiwnae  quantitate  (Goettingae  1776)  §  6  seg.  —  Westphal,  Theorie 
des  r9m.  BedUs  von  Testamenten  §  393  seg.  pag.  278  seg.  —  Hofacker,  Brine, 
ktr.  dv.  torn.  II  §  1711  nota  a.  —  Haubold  ad  Bergeri,  Oecon.  iuHs  tomo  I 
pag.  398  nota  2.  —  Hopfner,  Commeniar  Uher  die  Heineec  InstituHonem  §  473 
nota  8.  —  Weber  su  Hopfnfr,  pag.  517  dell'altima  edizione.  —  Dabelow, 
Bandbueh  des  heutigen  gemeinen  romischdeuiseken  Privatreehis  parte  2  ses.  1 
(Halle  1803)  §  1076.  —  Funk,  Comm.  de  nesPM  Mer  sueeessionem  ab  inL  etque- 
relam  inoff*  iestam.  §  23  ed  altri  molti. 

10)  Lauterbach,  CoU.  ih.  pr.  Band.  h.  t.  §  43.  —  Toh.  Jac.  Beikharthi, 
select,  observationes  ad  Christinaei  Decisiones  vol.  I  obs.  54  nmn.  4  pag.  133. 
-«-  Frid.  Es.  a  Puffendorf,  Observat.  iur.  univ.  tomo  III  obs.  171  e  tomo  IV 
obs.  212.  —  L.  B.  a  Wernher,  Observat.  for.  tomo  I  parte  III  obs.  82  num.  2. 
—  Pt^TTER,  auserlesene  BeehtsfdUe  3  vol.  I  parte  Besp.  CCLX  num.  42  ff. 
pag.  238.  —  Fratr.  Bechannorum,  Consilia  et  Decision,  parte  II  coua.  XLVn 
num.  9  pag.  34.  ConsH  Tubing,  vol.  I  consil.  46  num.  25  seg. 

11)  Si  yeda  la  mia  Diss,  de  consHtuenda  legUimae  portionis  parentum  quantt- 
tote  sect.  II  §  9  seg.  Gli  argomenti  in  parte  nuovi  ohe  io  ho  ivi  recato  tro- 
vansi  pure  in  quella  brevity  oon  cui  euro  di  esporli  nelle  mie  lezioni  di 
pandette,  in  Steins  Versach  einer  Abhandl  Uher  die  Lehre  des  rom.  Bethts 
von  pfiiehtmdrigen  Testamenten  §§  50  e  51  dal  quale  Boritto  fedelmente  e  quasi 
oon  le  stesse  parole  li  ha  recati  il  sig.  Kocht  nel  suo  theor.  pract.  Comment. 
Uber  die  Bandeeien  parte  2  sez.  2  pag.  451  seg. 
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qaando  si  fa  qnestione  se  la  legittima  sia  una  parte  dell'intera  ere- 
ditdr  0  soltanto  della  porzione  db  iniettaio,  yenga  sempre  presupposto 
il  caso  che  si  abbiano  piil  eredi,  o  siano  soltanto  eredi  neoessaii  o 
anche  tali,  che  almeno  avrebbero  ereditato  ab  integtato  insieme  ai  ti- 
tolari  della  legittima.  Infatti  se  tI  ^  nn  solo  erede  necessario,  che 
in  pari  tempo  sarebbe  stato  I'anieo  erede  intestato  pit!  ptossimo,  si 
comprende  da  sfe  come  qui  la  legittima  non  sia  una  parte  della  por- 
zione db  intestato,  ma  una  parte  delllntiera  credits  i^.  Ghe  i>oi,  da 
questo  caso  infuori,  la  legittima  sia  sempre  soltanto  una  parte  di 
ci5  che  I'erede  avrebbe  riceyuto  nella  suooessione  intestata  e  che 
debba  percid  calcolarsi  sempre  in  relazione  alia  quota  ereditaria  ofr 
intestato,  appare  dai  seguenti  motiyi. 

1.  La  legittima  lu  primamente  fissata  in  modo  legale  con  la  in- 
troduzione  della  legge  falcidia  e  quindi  non  pure  yien  detta  falcidia 
anche  nelle  nuoyissime  costituzioni  delllmperatore  Giustintano  ^^)j 
ma  paragonata  alia  quarta  legis  falcidiae  ^^).  Come  secondo  lo  scopo 
della  legge  falcidia  nel  caso  che  abbiansi  piil  eredi,  deye  esser  li^ 
sciato  a  ciascun  coerede  il  quarto  della  porzione  ereditaria  al  mede- 
simo  assegnata,  giusta  la  regola  ratio  legis  falcidiae  in  singidis  here-- 
dibits  ponenda  est  ^^);  cosl  per  analogia  di  questo  principio,  anche  la 
legittima  degli  eredi  necessari  fu  fissata  nel  quarto  di  ci5  che  cia- 
scuno  di  essi  avrebbe  riceyuto  per  sua  parte  se  il  relinquente  fosse 
morto  senza  testamento  i^). 

2.  GinsTiNiA2;o  nelle  sue  costituzioni  precedenti  alia  2^oyellal8 
chiama  espressamente  la  legittima  una  parte  della  credits  db  inte- 
stato.  !Non  soltanto  nel  §  3  I.  h.  t.  egli  dice:  Sin  vero  quantaounque 
pars  hereditatis  vel  res  eis  jwrit  reUcta:  de  inoffieioso  querela  quieseewte 
id  quod  eis  deest,  neque  ad  quartam  legitifnae  partis  repleatur.  Ma  an- 


i<)  Vedi  Beuter,  Diss,  de  effects  querekte  inoffidosi  iestamenH  §  1  in  nota. 

1^  L.  31  Cod.  de  inoff,  testament  [3,  28].  Nov.  XCII  in  Praefat. 

1^)  L.  8  §  9  D.  de  inoff.  iestam. 

15)  §  \  l.  de  lege  falcidia  L.  T7  D.  eodem.  — Icus.  Voorda,  Oommeniar.  ad 
lege  fdUidiam  cap.  V  §  1  e  Jboc^.  Beektold  L.  B.  de  Bernstorff,  IHss.  de 
roHone  legis  falcidiae  in  singulis  heredibus,  maxime  substitutis,  ponenda  (Qoet- 
tiogae  1754)  §  9. 

i«)  L.  5  §§  6  e  8,  D.  h.  t.  L.  8  pr.  Cod.  eodem.  L  2  Cod.   de  inoff.  donat 
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ohe  piil  chiaramente  esprimesi  I'lmperatore  nella  L.  31  Cod.  h.  t. 
dove  dioegi:  Quae  nuper  ad  tettamenta  eonservanda  neofaoUe  retraotanda 
mmcivimus,  id  raiione  falddiae  minime  UUs  personis  derelictae,  quae 
ad  inoffloioti  ie$tamenii  quereloAn  ex  priaribm  vooabantur  legibm,  nan 
pericUientur  iestamenta,  sed  quod  deeet  legitimae  portioni,  id  est,  guar- 
toe  parti  eoU.  ab  intestate  euooeeeionia,  ta^ium  repleatur:  exeepUs  iJUe, 
quSbue  nihil  in  teetamento  derdictum  est,  in  quibtts  prisca  iura  iUibata 
servamus:  etiam  ad  testamenta  sine  soriptis  faoienda  locum  habere  sa/nr 
oimus.  Del  pari  esso  dice  uella  L.  20  Ood.  de  ooUaiionib.  [6  20] :  Ilr 
lud  sine  ratione  a  quibusdam  in  dubietatem  deduetum,  plana  sanotione 
revelamus :  ut  omnia,  quae  in  quartam  portionem  ab  intestato  suocessio- 
nis  eompuiantur  his,  qui  ad  actionem  de  inoffleioso  testamento  moantur: 
etiam  si  intest'Otus  is  decesserit,  ad  cuius  hereditatem  veniunt,  omnimodo 
ooheredibus  suis  conferant.  Quod  tarn  in  dliis,  quam  in  his,  quae  occor 
sione  militiae  uni  heredum  ex  defuncti  pecunOs  aeguiHitae  luoratur  is, 
qui  nUKtiam  meruit,  locum  habebit:  ut  lucrum,  \]uod  tempore  mortis 
defuncti  ad  eum  pervenire  poterat,  non  solum  testamento  condito  quartae 
parti  ab  intestato  suocessionis  computetur,  sed  etiam  ab  intestato  confe- 
ratur.  Finalmente  Delia  Novella  1  [Zach.  9]  cap.  1  §  1  dicesi:  Si  quis 
autem  non  implens  quod  ditvpositum  est,  sed  dum  competat  si  qui  hono- 
ratus  est,  quod  relictum  est,  etiam  ex  decreto  itidiois  admoniius,  annum 
totum  protraxcrit,  non  agens  hoc,  quod  praeot^tum  est,  ei  quidem  ali- 
quis  iUorum  fuerit,  qui  necessario  ex  lege  quid  capiunt,  in  plus  autem, 
quam  quod  lex  ei  dare  vuU,  scriptus  est  heres  tanium  accipiat  solum, 
quantum  lex  ei  dare  secundum  quartam  oft  intestato  partem  concediU 
reliquum  vero  omne  auferri.  In  qneste  leggi  non  soltanto  si  fa  parola 
della  legittima  del  flgli,  ma  di  tutti  gli  eredi  necessari^  qui  ad  quere- 
lam  inofficiosi  testamenti  vocantur.  Non  h  qnindi  soggetto  di  ragione- 
Yole  dnbbio  che  la  legittima  dei  genitori  e  dei  collaterali  sia  sem- 
pre  come  qaella  dei  figli  soltanto  nna  poriio  porUonis  ab  intestato 
debitae. 

3.  Oon  la  Novella  18  Giustinlino  ha  modificato  soltanto  la  pre; 
oedente  quota  della  legittima,  ma  non  la  sna  vera  e  propria  quality, 
di  essere  semplicemente  nna  parte  della  porzione  ab  intestato.  Gio 
dice  chiaramente 

a)  GiusmnANO  stesso  nel  cap.  2  della  Novella  18.  Omnibus  aUis 
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Ugibus,  come  snona  secondo  Hombebge,  quae  de  querela  inxoffldioH 
latae  sunt,  et  maxime  nostris,  in  sua  robore  ooneervandis,  torn  Uberoe 
ingratos  quod  attinet,  quam  eos,  qm  tales  non  sunt:  exoepta  sola  quanr- 
titate,  quam  impraesentiamm  secundum  ea,  quae  ante  definita  sunt, 
uuximus.  016  dimostra  pare 

b)  il  motivo  pel  qnale  Oiustiniano  ha  elevato  la  legittima. 
Esso  fa  soltanto  qaesto  che  gli  spiaceva  la  soverchla  tenoitA  dell'an- 
tica  legitima,  non  11  modo  di  compatarla.  Ci5  non  appare  soltanto 
dalla  prefazione  della  Novella  18,  dove  Giustiniano  dice:  Ao  saepe 
aUas  nUrati  sumus,  our  legiUmis  et  gratis  liberis,  quibus  gratias  rrfe- 
runt  parentes,  deflniverint,  ut  id,  quod  reUnquendum  est  {quod  etiam^ 
debitum  vocant),  quadrans  tantum  sit  ^^^  qui  necessario  relinquatur,  reli- 
quum  vero  a  voluniate  parentum  pendeat:  ao  eognati  quidem  et  extranet 
et  servi  cum  libertate  omnia  a^dpiant,  liberi  vero  et  si  multi  sinx^ 
Ueet  etiam  parentes  non  offenderint,  pudore  suffusi,  quadrantem  solum 
dividant,  et  si  decern  vel  forte  plures  sint,  siOQtrE  libebi  patbis,  bum 
vrvEBET,  Diyrris,  paupebes  sint.  Ma  ci5  apprendesi  anche  piil 
chiaramente  dalla  Novella  39  [Zach.  50]  cap.  1,  dove  OiusrmiANO 
dioe:  Hoc  solum  innovantes,  ut  si  quis  in  posterum  bona  sua  restitui 
iubeat,  primum  JUio  legiUmam  partem,  non  quartam  {hoc  enim  correxi^ 
mus,  NiMiAH  Eius  TENUiTATEii  DAHNAifTEs)  scd  tertiam  omnino  servet, 
vel  dimidiam  pro  numero  liberorum. 

c)  OiusTiNiANO  dice  neUa  Novella  18  cap.  1  che  la  nnova  le-* 
gittima  deve  prendere  11  posto  dell'antlca  qaarta  e  tornare  a  van* 
taggio  di  tntti  coloro  che,  in  caso  di  esclosione  da  an  testamento, 
possono  attaccarlo  come  inofficioso.  t>i&  da  qaesto  segae  che  h  ri- 
masta  appanto  ci6  che  era  I'antica  qaarta,  cio^  ana  parte  della  por^ 
zione  ab  intestato  secondo  la  regola:  surrogatum  sapit  naturam  eius, 
cui  surrogatur.  A  qaesto  non  contradice 

d)  che  OIUSTINIANO,  dove  parla  della  legittima  del  figli,  nsi 
le  espressioni:  tertio  propriae  substantias  pars,  media  totius  substantiae 
pars.  La  parola  neptavaiaj  che  qai  I'imperatore  ha  asato,  significa  presso 


17)  HoMBERGK,  che  fino  ad  era  ho  segnlto,  ha  qoi:  soUu  triens  est.  Ma  oi6 
^  del  tatto  inesatto.  Nel  testo  grecodicesi:  i&ov&v  Tpioc'rxtoVf  cioh  solum  triun- 
eium,  Triuneium  eqnivale  a  quadrans. 


«»» 
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i  Greci  come  pairimonium  o  bona  ^^)]  con  quelle  espressioni  deve 
qoindi  esser  realmente  indioato  Pintiero  patrimonio  del  defunto.  Ma 
da  cio  non  si  pa5  in  alcnna  gnisa  dednrre  che  I'imperatore  abbia 
Tolnto  mntare  la  precedente  natnra  della  legittima:  poich^  GiusTi- 
lYiANO  Tolle  qui  indicare  complessivamente  la  legittima  per  tutti  i 
figli,  qnindi  pel  suo  c6mputo  dovette  menzionare  Pintiero  patrimonio. 
8i  vede  chiaramente  che  qui  si  parla  del  c6mputo  collettivo  della 
legittima  complessiyamente  pei  figli,  poiche  Pimperatore  subito  dopo 
ordina  che  il  iriens  e  il  setms  deve  esser  diviso  in  egnal  proporzione 
tra  i  flgli.  Presnppone  perci5  che  la  legittima  sia  stata  lasciata  com- 
plessivamente  ai  figli,  come  appare  dalle  parole:  Sed  quod  cuigue 
campeiit,  per  omnia  asquale  rit  tarn  in  gualitaie,  quam  in  quantiiate,  9ive 
quis  iUud  per  modum  insHtuiionis,  Hve  Ugati,  sive  quod  idem  est,  fidei- 
commisri  nomine  rdinquaU  Qui  merita  di  esser  osseryato  che  al  tempo 
nel  quale  Otustiniai«o  promulg5  la  Novella  18  i  figli  nella  succes- 
sione  legittima  dei  loro  genitori  non  si  trovavano  a  concorrere  con 
altriy  i  quali  avrebbero  iK)tuto  ereditare  db  integtato  insieme  a  loro. 
Soltanto  pitl  tardi  con  la  Novella  53  [Zach.  21]  cap.  6  fu  stabilito  che 
il  coniuge  povero  superstite  potesse  riceyere  come  coerede  insieme 
ai  flgli  del  ricco  coniuge  defunto  una  parte  della  credits  di  lui. 
Questa  Noyella  fa  promulgata  un  anno  dopo  la  Noyella  18  (nel- 
Fanno  537  d.  G.  ^^).  Siccome  al  tempo  della  Novella  18  i  Agli  erano 
i  soli  eredi  intestati  del  patrimonio  dei  loro  defunti  genitori,  Gru- 
snNf^JNO  anche  per  questo  motive  poteva  dire  a  buon  diritto  Pam- 
pliata  legittima  di  essi,  seoondo  la  diversity  del  numero  loro,  una 
iertia  o  media  toUtis  eubgtaniiae  pars,  essendo  questa  pur  sempre  una 
parte  delPerediti  db  mtestaio  spettante  allora  ad  essi  soltanto  ^). 


i<>)  Vedi  GuiL  OUon.  Beitzii,  Gloeaarium  TheophUinum  tomo  II  Paraphrasis 
InttihtUon.  graeeae  adjeeL  pag.  1286. 

19)  Yedi  Abr,  Wibling,  Index  NoveUor,  Ju8ii7uani,  adject,  kius  Juriaprud. 
lieetUulae  pag.  167. 

20)  Se  anche  dopo  la  Nov.  53,  ovvero  dopo  la  Nov.  117,  promulgata  solo 
nell'anno  541,  cap.  5,  la  legittima  dei  figli  nel  oaso  ohe  oonoorrano  ool  su- 
perstite ooniuge  povero  del  defunto  aaoendente  sia  da  computare  sulPintieio 
patrimonio  di  questo,  senza  defaloo  della  parte  spettante  ab  inteetato  al  co- 
niuge povero  h  un'altra  questione  che  ho  dedao  negatiyamente  nella  mia 
Dim.  de  conaiituenda  legitimae  porlumis  parentum  qitantitate  §  23.  Tratter6  di 
nnovo  di  ci5  distesameute  in  seguito. 
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Qaaato  poco  «1  poasa  dedone  da  quelle  espresskmi  obe  Giostiniano 
abbia  volnto  mntare  il  oarattere  della  legjttima  flssato  dalle  preoe- 
deoti  leggi,  scorgesi  nel  modo  piil  chiaro  da  qnesto  cbe  gi&  prima 
della  KoTella  18  la  legittima  del  flgll  6  detta  generaliaeate  quarta 
bonorum  ^'),  anzl  oon  eapresse  parole  quarta  part  toHut  nAttantiae  *'). 
Gome  loTece  GinsnNiANO  abbia  sapnto,  che  qnando  1  flgli  cni  h 
Btata  lasciata  la  legittima  aarebbero  Btati  1  soli  eredi  intestatd,  sia 
indlfferente  dire  che  la  le^ttima  h  ana  parte  dell'lntiero  patrimonio 
o  ana  parte  di  ci6  che  i  flgtl  avrebbero  rioeivuto  a^  intatato,  vedeai 
pienameate  dalla  Novella  22  [Zacti.  48]  cap.  48,  dove  Qiubtiniamo  in 
relazione  alia  Novella  18  dice:  Nam  eum  semel  PORTIONEH  AB  INTK- 
STATO,  quae  omnino  Hberis  reUnqumda  eat,  auxerimut,  et  quidem,  si 
quatuor  liberi  tint,  trientemf  ai  vera  plurea  quam  qwiiuor,  temUsem 
Tonns  SOBSTANTIAE  otiotino  defln%v»rimiu,  tatit  lolatii  Ubwit  iam  d»- 
^mut,  twn  inodica  aeoeatione  antiquam  eorum  angutttam  tollentea.  In- 
vero  ci6  hod  pao  esser  rlferito  in  alcan  modo  al  caso  ohe,  dfUle  per^ 
■one  infaori  cai  Bpetta  la  legittima,  vi  sieno  anche  alM  eredi  ofr 
inteatato.  Qni  non  pni>  in  altro  modo  easere  calcolata  che  in  rapporto 
alia  porzione  a&  intestato  di  colai  che  ha  da  pretfinderla.  Old  viene 
insegnato  flnalmente 

'    ^'illa  steasa  natora  della  coaa.  InTero  se  anche  in  qaesto  oaso 
)  eompatare  la  legittima,  senza  rignardo  alia  saooesaione 
,  sempre  aoll'intlero  patrimonio  del  defdato,  ne  aoatorireb- 
lai  assnrdi.  la  tal  goisa  talora  nel  detenninaie  la  legittima 
•o  presi  in  oonsiderazioQe  dei  beni,  di  coi  I'erede  neoessario 
st«880  niente  arrebbe  ricevnto  se  il  relinqneote  fosse  morto  senza 
testamento.  Si  pensi  al  caso  che  coi  legittimart  concorra  11  coaioge 
del  defnnto  il  qoale  reclama  la  sua  porzione  atatataria:  oaso  che  io 
tratter6  aotto  al  §  547.  Anzi,  I'erede  neoeasario  iatitaito  nella  legit- 
tima riceverebbe  a  titolo  di  qaesta,  affatto  coabro  la  intenzioue  del 
defnnto,  talora  qoanto  avrebbe  ricevuto  per  sua  quota  ab  mtestato, 
talora  anche  piCi.  Chi  ci  autorizza  ad  accogliere  nn  tal  palese  as- 
surdo  nella   legislazione  ginstinianeaf  Si  supponga,  ad  esempto,  11 


21)  L.  6  Cod.  h.  t 

8*)  L.  4  Cod,  de  liberiB  praeleril.  [6,  : 
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caso  che  il  testatore  ayesse  istitnito  uno  dei  tre  figli  soltanto  nella 
legittima.  L'eredit^  ammonta  ai  6000  fiorini.  Se  qui  si  volesse  calco- 
lare  la  legittima  del  figlio  sull'iatera  eredit^  paterna,  senza  aver 
rigaardo  alia  porzione  4b  intestato  del  flglio,  la  Ugitima  ascenderebbe 
a  2000  fioriniy  ossia  a  tanto  quanto  il  figlio  avrebbe  riceTuto  ab  in- 
testato. NoQ  avrebbe  danqne  il  testatore  agito  senza  scopo  istituendo 
il  figlio  nella  legittima  f  Koi  vogliamo  inoltre  supporre  che  il  defanto 
avesse  lasciato  tre  fratelli  germani  ed  il  padre;  questi  sarebbe  stato 
istitnito  soltanto  nella  legittima.  Poniamo  che  Pintiera  credits  sia 
di  12,000  fiorini ;  qni  la  porzione  ab  intestato  del  padre  ascenderebbe 
a  3000  fiorini^  la  legittima  invece,  calcolata  secondo  I'ammontare 
dell'intera  credits,  alia  somma  di  4000  florini,  ossia  a  pitl  delPintera 
porzione  aib  intestato.  Non  h  ci5  in  sommo  grado  contrario  alia  na- 
tora  della  cosa  ed  assnrdoT 

Malgrado  questa  evidenza  non  mancano  tnttavia  ginreconsulti  i 
qnali  ritengono  qnella  opinione  precisamente  come  falsa  e  si  figurano 
che  OiUSTiNiANO  nella  Novella  18  cap.  1  non  solo  abbia  elevato  la 
somma  della  legittima,  ma  anche  espressamente  ordinato  che  la  le- 
gittima dovesse  essere  sempre  la  met^  o  il  terzo  della  intiera  cre- 
dits seoondo  il  nnmero  delle  persone  antorizzate  a  pretenderla,  senza 
riguardo  alia  successione  intestata.  Essi  affermano  pure  che  gi^  prima 
di  OiusTiNiANo  I'antica  legittima  propriamente  consistesse  nella 
qnarta  parte  delPintiera  eredit^,  e  che  soltanto  riguardo  ai  figli 
fosse  detta  una  portio  portionis  ab  intestato  ^).  Ma  i  motivi  per  que- 
sta opinione  si  possono  facilmente  confutare. 

1.  L'argomento  principale  di  cui  tutti  si  servono  h  questo:  la 
legittima  sarebbe  stata  introdotta  semplicemente  per  escludere  la 
querela  relativa  ai  testamenti  inofficiosi.  Spetterebbe  quindi  soltanto 


S3)  Ai  difensori  di  questa  opinione  appartengono  specialmente  Maih.  Benon. 
Herzi^g  in  Diss,  de  eompuianda  legitima  matris  in  coneursu  cum  germania  prae- 
teritis  (Bostochii  1746).  —  Henr,  Wagner  in  Diairiba,  in  qua  demonatratur, 
parentum  porHonem  legitimam  totius  herediiatis  trientem  esse  (Marborgi  1772). 
—  loh.  Alb,  COLMAR,  von  dem  lyiichtiheil  der  Aeltem  varzUglich  nach  Num- 
hergischen  Bechte  (Niimberg  1785,  8).  —  Car,  Frid,  Walch,  Introducu  iri  con- 
trovers,  turis  civ,  sect.  II  cap.  IV  membr.  II  §§  1  e  9.  —  Lud,  God,  Madihn 
in  JProgr.  de  portione  legitima,  non  portione  portionis  ab  intestato  debitae  (Tra- 
jecti  cis.  Viadr.  1788). 

GlUck,  Comm,  Pandette  —  Lib.  Y.  49 
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a  coloro  che  sono  autorizzati  a  promaoyere  la  querela^  e  ciofe  in 
qaanto  ad  essi  spetta  la  medesima  ^^).  Pertanto  chi  non  potrebbe 
agire,  non  potrebbe  neppore  pretendere  la  legittima.  Gome  donque 
gli  ascendent!  non  conoorrono  nella  querela  coi  disoendenti  o  i  ool- 
lateral!  cogli  ascendent!,  eosi  non  potrebbe  aver  luogo  una  concor- 
renza  di  queste  persone  nella  determlnazione  della  legittima  delle 
medesime. 

Ma  la  conclusione  cui  qui  si  giunge  h  palesemente  falsa.  Si  tratta 
di  due  question!  affatto  different!  che  qui  vengono  chiaramente  tra 
loro  confuse,  e  cio^:  chi  riceve  la  legittima  t  come  deve  calcolars! 
la  legittima  di  coloro  che  hanno  diritto  di  pretenderlaf  £i  giusto 
pertanto  che  gli  ascendent!  non  possono  pretendere  la  legittima 
quando  v!  siano  discendenti  e  che  anche  a!  fratell!  non  spetta  la 
medesima  quando  y!  siano  ascendent!  che  possono  pretenderla.  Ma 
non  ne  segue  che  coloro  i  qual!  nel  dato  caso  non  possono  preten- 
dere la  legittima,  anche  x>er  ci5  non  debbano  essere  computati  nel 
calcolo  della  legittima  di  quelle  persone  cui  spetta;  o  che  coloro  i 
quali  soDO  da  computare  nel  calcolo  della  legittima  debbano  par- 
tecipare  alia  medesima.  Ulpiaiyo  insegna  chiaramente  il  contrario 
quando  dice  ^) :  quod  filius  exheredatus  partem  fdoiat  in  computanda 
legitima  portione  aUeri  filio  reliota  e  cio^  pel  motivo  espressamente 
adotto:  quaniam  guarta  debitae  soil,  ab  intestati  portionis  miffidt  ad 
excliidendam  querelam.  Ora  la  frase  partem  faeere  non  signifLca  altro 
che  una  persona  la  quale  nel  dato  caso  non  riceve  la  legittima  sia 
da  computare  nel  calcolo  della  legittima  dell'altra  persona  perch^ 
quella  pure  avrebbe  partecipato  alia  successione  ab  intestato  ^).  Molt! 


2i)  Si  riferiscoDo  specialmente  al  §  6  I.  h.  t.^  dove  GtIUStiniano  dice:  Igitur 
guarlam  quia  debet  habere^  ut  de  inofficioso  agere  non  possil.  —  Quod  autem  de 
quaria  diximua,  ita  intelligendum  est,  ut  sive  unus  fuerit  8ive  plures,  qtUbns 
agere  de  inofficioso  iestamento  permittitur,  una  quarta  eie  dari  possit,  ut  ea  pro 
rata  eia  distribtiatur. 

«5)  L.  8  §  8  D.  h.  t. 

26)  Yedi  Henr.  Cocceji,  Diss,  de  libeiis,  qui  partem  et  numerum  faemnL 
Franoof  ad  Viadr.  1717.  Sect  II  num.  30.  Partem  faoere  dicitur,  dice  Coooeji 
non  qui  illam  capit,  sed  cuius  existentia  causa  est,  ne  ilia  cUteri  OAxreseat,  nee 
is  plus  parte  sua  haheat  Si  veda  pore  la  mia  IHss,  de  constit  legits  port,  par 
rent,  quaniitate.  Sect.  II  §  10  uota  76. 
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passi  ^  dimostrano  come  non  sia  contradittorio  ut  guis  partem  faciat 
qui  partem  non  capit.  Si  dice 

2.  che  la  legittimanon  possa  avere  alcana  relazione  colla  porzioue 
ah  intestate  degli  eredi  necessart  i)erch&  I'ordine  riguardo  al  diritto 
alia  querela  era  affatto  differente  dall'ordine  della  snccessione  inte- 
stata.  Invero  secondo  I'ordine  della  querela  agivano  gli  ascendent! 
subito  dopo  i  disoendenti  quando  pure  vi  erano  fratelli  e  sorelle;  ep- 
pure  questi  ultimi  precedeyano  dapprima  gli  ascendenti  nella  sncces- 
sione legittima.  Anzi  secondo  la  NoYcUa  118  i  genitori  e  i  collaterali 
hanno  un  medesimo  diritto  di  snccessione  intestata;  nnlladimeno  a 
questi  ultimi  spetta  la  querela  soltanto  quando  sia  loro  preferita 
una  x>ersona  turpe.  015  dimostra  abbastanza  che  anche  nella  deter- 
minazione  della  legittima  dei  genitori  non  si  deye  avere  alcun  ri- 
guardo ad  essi.  Ma  anche  questo  motivo  non  e  decisive.  Si  pub  am- 
mettere  che  Pordine  riguardo  al  diritto  alia  querela  non  armonizzi 
intieramente  colPordine  della  snccessione  intestata  (di  che  ho  par- 
lato  sopra  distesamente);  ma  esistera  nondimeno  sino  da  antico  il 
principio  che  soltanto  agli  eredi  intestati  compete  la  querela.  Ci5 
insegna  il  motivo  della  legislazione  intorno  alia  querela,  poichfe  vo- 
levasi  assicurare  agli  eredi  legittimi  il  loro  diritto  ereditario  contro 
una  inofficiosa  diminuzione.  Ancor  pitL  ci  persuade  qui  la  nota  sup- 
posizione  della  demenza  {oohr  insaniae)  che  originariamente  si  prese 
per  fondamento  della  querela.  Come  avrebbesi  potuto  infatti  sup- 
porre  una  pazzia  laddove  fosse  stata  trascurata  nel  testamento  una 
persona  cui  senza  di  ci5  non  spettasse  alcun  diritto?  ^).  Con  ci6 
ooncorda  pienamente  quelle  che  Ulpia.no  ^)  dice  che  per  escludere 


27)  L.  10  pr.  D.  de  legat.  1  [XXX].  L.  34  §  9.  L.  84  §  8  D.  eodem.  L.  14 
§  fin.  D.  de  iure  codieillor.  L.  I  §  alt.  D.  de  Collation,  [37,  6].  La  mia  Diss, 
sect.  Ill  §  34  pag.  200  seg. 

^)  Madihn  nel  citato  scritto  §  2  dice  veramente:  ad  querelam  etiam  admit- 
iebantuTj  qui  nidlo  plane  iure  succedendi  gaudebani,  modo  de  tesiatori  de  bene 
merUos  probarent  Ma  ci6  non  ^  proprio  dimostrabile,  come  gik  da  gran  tempo 
hanno  dimostrato  in  modo  persoasivo  Seger  in  Diss,  observationes  iuris  cimlis 
conL  (Lipaiae  1768)  obs.  II  contro  Heineccius  e  recentemente  Schrader  in 
Commentat.  de  nexu  successionis  ab  int.  et  quereUie  inoff,  iestam,  cap.  I  §7 
contro  BoHMER  e  van  de  Water. 

»)  L.  8  §§  6  e  8  D.  h.  t. 
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la  querela  basta  che  a  colni  che  x)otrebbe .  promaorerla  si  lasci  la 
qaarta  parte  di  ci6  quod  ad  eum  esset  perventurum  ii  intestaiui  pater- 
famiUas  deoesitisset  Poi  si  potrebbe  sicaramente  far  testamento.  In 
contrario  si  obbietta,  6  vero, 

3.  che  quelle  leggi  nelle  qaali  la  legittima  h  intitolata  nna  parg 
debitae  db  intestato  partianis  parlavano  soltanto  della  legittima  dei 
figli  rigaardo  ai  qnali  6  certamente  indifferente  dire  la  legittima  una 
parte  dell'intero  patrimoaio  od  una  parte  della  erediti  oft  intesiaio; 
ma  che  tan  to  pooo  si  possa  da  ci5  trarre  una  giusta  oonclosione  per 
la  legittima  degli  altri  eredi  necessari  in  quanto  il  caso  dei  flgli  pre- 
stasi  solo  accidentalmente  a  questa  yeduta.  Ohe  negli  altri  casi  non  si 
debba  aver  rigaardo  alia  porzione  ereditaria  aft  intestalo  apparirebbe 
da  ci5  che  anche  la  qaarta  falcidia  per  analogia  della  qaale  la  le- 
gittima ricevette  la  prima  determinazione  legale  h  ana  qaarta  pars 
<ymn%um  bonorum.  Gome  adanqae  il  testatore  deve  lasciare  la  qaarta 
parte  della  credits  all'erede  onerato,  cosl  dovrebbe,  alio  stesso  modo, 
esser  lasciata  all'erede  necessario  la  quarta  parte  dell'intiera  credits. 
Qnesto  argomento  appena  merita  ana  confutazione.  La  risposta  al 
medesimo  trovasi  gi^  negli  esposti  motivi  della  contraria  opinione. 
£i  intieramente  falso  che  le  leggi  nelle  qnali  la  legittima  vien  detta 
ana  pars  poriionis  ab  intestato  debiiae  parlino   solo  dei  figli.  Si  con- 
fronti  la  L.  31  Cod.  h.  t.,  la  L.  20  pr.  Cod.  d^  collat.  [6  20],  la  Nov.  1 
cap.  1  §  1  e  ci  si  persnader^  tosto  del  contrario.  Parimente  h  ine- 
satto  che  rigaardo  ai  figli  sia  indififerente  sotto  ogni  aspetto  11  dire 
la  legittima  loro  spettante  ana  parte  dell'intiero  patrimonio  paterno 
o  ana  parte  della  loro  porzione  ab  intestato.  Cio  h  indiffereute,  sol- 
tanto quando  i  figli   fossero  stati  i  soli   eredi  legittimi  dell'intiero 
patrimonio   del   defunto   genitore  ed  oltre  a  ci5  tutti  i  figli  fossero 
stati  istituiti  eredi  nella  legittima,  come  gi^  sopra  h  stato  mostrato. 
Finalmente  per  ci6   che  riguarda  I'argomento  tratto   dalla  quarta 
faicidia  qnesto   conviene   soltanto  al  caso  che  esista  an  solo  erede. 
Qui  certamente   la   falcidia  h  la  quarta  parte  della  intiera  ereditdi; 
ma  se  vi  siano   piti  coeredi,  ciascuno  di  loro  deve   avere  la  quarta 
parte   della  sua  porzione  ereditaria  secondo  la  regola:  rath  legis 
falddiae  in  singulis  heredibus  ponenda  est,  E  secondo  questa  analogia 
a  ogni  erede  necessario  doveva  essere  lasciata  la  quarta  parte  della 


>  r- 
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sua  porzione  legittima  per  escludere  I'aziohe  di  inofflciosit^.  Donde 
scatnrisce  pinttosto  ua  argomento  principale  a  favore  della  nostra 
opinione,  che  anche  sopra  h  stato  adoperato.  Ma  posto,  oontinnano 
i  nostri  avTersarl, 

^  4.  che  si  voglia  concedere  (contro  di  che  tuttavia  solennemente 
si  assicorano  mediante  protesta)  che  la  legittima  doq  solo  pei  figli, 
ma  anche  per  gli  ascendent!  e  fratelli  e  sorelle  sia  sempre  nn  quarto 
della  porzione  db  iniestaio,  in  ogni  caso  la  quota  dell'erede  intestato 
da  computarsi  uel  calcolo  della  legittima  costituirebbe  un  accresci- 
mento  pei  titolari  di  questa!  Invero  che  Vius  (kccreseendi  abbia  Inogo 
anche  nella  legittima  lo  direbbe  Paolo  espressamente  nelle  L.  23 
§  ult.  D.  h.  t. :  /S»  duo  sint  filii  exheredati,  et  ambo  de  inoffioioao  tester 
menio  egerunt,  et  unus  posted  eomUtuit  non  agere,  pars  eius  alteri 
adoresoU,  idemque  erit,  si  tempore  exeVusus  sit.  Si  riferiscono  inoltre 
alia  L.  un.  Cod.  qmndo  non  petent.  port,  petent.  adoresc.  ^). 

Ma  Vvus  aocresoendi  ha  luogo  bensl  inter  ooheredes  ooniunatos,  i  quaU 
sono  chiamati  alia  stessa  credit^  o  dalla  legge  o  dalla  rolonti  del 
defanto.  Tuttavia  non  h  x>ossibile  di  ammettere  una  congiunzione  fra 


90)  Forse  qaalche  lettore  potrebhe  dabitare  se  mat  sia  state  adoperato  tale 
argomento  poich6  io  stesso  sul  prinoipio  ero  diffidente  dei  miei  occhi.  Quindi 
per  mia  Bcnsa  debbo  riportare  il  seguente  passo,  a  ci5  relativo,  del  ricordato 
program  ma  di  Madihn  §  IV:  Sed  dem/m  oMquando,  quod  concedere  tamen 
nwiquam  possumus  volumusque,  portionem  legitimam  semper  et  non  solum  in 
liberiSy  sed  etiam  in  asoendentibus  et  fratrilms  esse  portionem  portionis  <ib  inte- 
stato debiiae,  adeoque  in  hoe  oasu  et  fratres  esse  eonnumerandos,  tamen  omnino 
in  eo  easu,  si  fratres  in  testamenio  praeteriti  sunt  eamque  oh  oausam  ex  heredi' 
tats  mhU  eapere  possunt,  eoruic  quoque  pars  legitihae  portionis  parenti- 
BUS  ACCRESCERE  DEBERET.  Nixmqiie  si  Ugitima  est  portio  portionis  ah  intestato 
dMiae  iota  quoque  ex  statu  suoeessionis  aesHmanda  erit,  t.  c.  triens  aut  semissis 
pro  numero  personarum  a5  intestato  suceedentium.  Esset  igitur  triens  aut  se- 
missis inter  hos  heredes  ab  intestato  ooncurrentes  dividenda,  sed  ex  supposilo 
fratres  neque  ex  testamento,  quoniam  rite  praeteriti  sunt,  neque  propter  quere- 
lam  inoffidosi,  quia  hano  in  ccuu  non  praelatae  personae  turpis  non  hahent, 
quidquam  ex  hereditate,  adeoque  nee  ex  legitima  eapere  et  exigere  possunt,  adeo- 

QUE  RA  PARS  LBGITIMAE,  QUAE  IN  COLLATERALES  CADERET,  ACCRESCERE  DE- 
BERET PARENTiBUS  sodem  raiione,  ao  iusie  exheredati  filii  et  seeundum  oommu- 
nem  opinionem  exheredati  frairis  portio  reliquis  aeoresoit,  quoniaii  ius  accre- 

SCENDI    AUT    POTIUS    IUS    NON    DECRESCENDI  SEMPER  IN  LEGITIBf  A  PORTIONE 

OBTINUIT,  quonam  vera  iure  reliquorum  eoncurrentium  pars  apud  heredem  resi- 
dere  deberet,  equidem  ego  non  video!! 
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Perede  istitaita  nella  legittima  e  quello  che  oon  lui  avicbbe  eredi- 
tato  ab  iwteitaio.  Affennare  qaalche  cosa  di  simile  non  h  piaciato 
oertamente  al  buon  Paolo  alia  cod  antoritit  si  riferisoono.  £  dice 
egli  abbastanza  chiaro  che  parla  soltanto  della  querela.  Qui  per  certo 
ha  laogo  Vius  accresoendi  perch^  sabeutra  la  ereditdi  intestata  qaando 
il  testamento  viene  lescisso  mediante  la  querela  ^^).  Bignardo  alia 
legittima  la  cosa  h  bea  diversa.  Nel  caloolo  di  quella,  secondo  la 
natura  della  cosa,  non  pu5  aver  luogo  Vius  aeorescendi  perch^  la 
legge  ha  assegnato  all'erede  necessario  la  sua  determinata  parte  di 
eredit^  nh  altro  pu5  a  buon  diritto  pretendere  ^),  Quindi  dice  anche 
Ulpiano  espressamente:  exheredatum  partem  faeere^).  Piil  chiara- 
mente  Vius  accresoendi  non  avrebbe  potuto  essere  escluso  dal  calcolo 
della  legittima  ^^).  Altra  questione  h  se  fra  gli  eredi  istituiti  nella 
legittima  abbia  luogo  un  ius  accresoendi  quando  uno  di  essi  muore 
prima  della  adizione  della  credits  o  riDunzt  alia  sua  porzione.  A 
questa  questione  rispondono  affermativamente  molti  giureoonsulti  ^). 
Su  Gi6  di  pid  in  seguito.  Finalmente 

5.  deve  persino  derivare  un  assurdo  dalla  opinione  comune! 
Come  cibf  Deve  consistere  in  questo.  Secondo  la  nostra  opinione, 
la  madre,  quando  oltre  di  lei  esistessero  figli  di  fratelli  e  sorelle 
bilateral!,  riceverebbe  come  legittima  soltanto  la  terza  parte  della 
sua  porzione  ab  intestate,  poich^  i  figli  di  fratelli  e  sorelle  non  souo 
eredi  necessari.  Quando  al  contrario  coesistono  fratelli  e  sorelle  uni- 


31)  Luc.  van  de  Poll,  de  exTieredatione  et  praeteritione  cap.  78.  —  Henrich 
CoGCEJiy  Diss,  de  liberis,  qui  partem  et  numerum  faciunt  sect.  Ill  num.  5  seg. 

—  JEm.  Christ.  Westphal,  Disp.  de  iure  accrescendi  inter  ooheredes,  inter dutn  iure 
non  decrescendi,  interdum  seeus.  Halae  1761;  cap.  VII  §  29. 

32)  In  modo  eccellente  specifica  Ger.  Noodt  in  Oommeniar.  ad  Pandect,  h.  t- 
tomo  II  Oper,  pag.  170,  la  differeuza  perch^  Vius  accrescendi  abbia  luogo  nella 
querela  e  non  nel  oaloolo  della  legittima. 

33)  L.  8  §  8  D.  h.  t. 

34)  Vedi  Franc,  Duarenus,  de  iure  accrescendi  lib.  I  cap.  14  (in  JEius  Ope- 
rib,  Francof.  1792,  edit  pag.  1085).  —  Cocceji,  Diss.  cit.  Sect.  II  num.  19  seg. 

—  Sam,  de  Cocceji,  ius  civ.  controv.  h.  t.  Qu.  18  tomo  I  pag.  458.  —  Westphal 
I                                 cit.  Diss.  cap.  IV  §  22  —  e  Hofacker,  Princip.  iuris  civ.  Bom.  germ,  tomo  II 

§  1713  nota  d  pag.  897. 

35)  V.  ScHAUMBURO,  Comp.  iur.  Digest,  h.  t.  §  5  —  e  Fried,  Christ.  ScH antz, 
Diss,  de  iure  accrescendi  db  intestate  et  ex  testamento  (Marburgi  1743)  cap.  II  §  120. 
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lateral!  per  parte  di  padre,  la  madre  riceverebbe  il  terzo  della  in- 
tiera  ereditik,  perch^  i  fratres  consangainei  in  oerto  qnal  modo  sono 
eredi  necessarl. 

lo  devo  affermare  che  non  trovo  qui  la  piiL  piccola  ioconsegueDza, 
perch^  ifratres  consangamei,  quando  vi  sono  genitori,  sono  eredi 
necessarl  tanto  poco  quanto  i  figli  di  fratelli  e  sorelle.  Al  contrario, 
non  conosco  alcun  piil  grosso  assordo  di  qnello  che  scatorisce  dalla 
opposta  opinione,  che  ciofe,  secondo  la  medesima,  I'erede  necessario 
istitoito  nella  legittima  riceverebbe  a  titolo  di  legittima  contro  la 
intenzione  del  relinqnente  talora  tanto  quanto  avrebbe  ricevato  come 
sua  quota  ah  intestato,  talora  anche  di  piiL,  come  sopra  h  gi^  stato 
pitL  esattamente  dimostrato.  Si  dice  veramente  cc  che  ci6  sia  una  ecce- 
zione  alia  regola  e  che  il  legislatore  non  debba  aver  riguardo  a  quelle 
che  segue  raramente,  ma  debba  prendere  in  considerazione  la  equity 
e  il  diritto  »  ^).  Ma  chi  ci  autorizza  a  stabilire  anche  per  eccezione 
un  assurdof 

IV.  La  legittima  dei  genitori  pu6  ascendere  anche  alia  met^  o 
essere  sem'pre  un  terzo  della  credits  che  a  loro  sarebbe  spettata  ab 
intestato  f  Tale  questione  h  in  egual  modo  controversa  fra  i  giure- 
consulti,  come  io  ripetutamente  ho  dimostrato  nella  mia  citata  dis- 
sertazione.  Qui  si  possono  supporre  i  seguenti  casi: 
A)  I  genitori  erano  i  soli  eredi  legittimi.  Qui  h 

1.  certo  che  quando  vi  sono  soltanto  ascendenti  del  prime  o 
del  secondo  grade  la  legittima  pub  essere  solo  un  terzo  della  ereditd> 
che  sarebbe  loro  toccata  ab  intestato  perch^  qui  il  numero  delle  per- 
sone  non  pub  mai  essere  maggiore  di  quattro.  Su  cib  si  h  d'accordo. 
Ma  che  cosa  h  a  dire  quando 

2.  concorrono  ascendenti  del  terzo  grade  e  Ti  sono  piu  di  quattro 
personet  Per  esempio  (Vedi  I'albero  genealogico  nella  pagina  seguente) 
il  defunto  F  ha  lasciato  cinque  proavi.  Dalla  parte  dell'avo  paterno 
due  proavi  A  e  B;  dalla  parte  dell'ava  paterna  una  proava  0,  e 
dalla  parte  delPava  matema  due  proayi  D  E.  II  case  h  rare,  ma 
non  impossibile.  Qui  h  controverso  se  la  legittima  di  questi  ascen- 
denti debba  calcolarsi  per  capi  o  per  linee.  Affermano  la  pritna 


3^  Si  yeda  Colmar,  von  dem  PflichtiheUe  der  EUem  pag.  36. 
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ipotesi  Babdili»0,  Wbstbnbbeo's),  Madihn^  e  HoFAoaasB  <o),  i 
qnali  sono  di  avYiao  che  la  legittima  nel  caso  presente  ammonti  se- 
oondo  il  numero  delle  persone  che  qai  ricorrono  alia  metji  deireredit^. 
n  loro  motivo  principale  ^  che  la  legittima  in  base  alia  Novella  18 


debba  essere  determiuata  secondo  il  numero  delle  persone;  oltre  a 
ci6  gli  ascendent!  al  tempo  di  questa  Novella  non  avrebbero  eredi- 
tato  ab  intestaio  per  capi,  ma  per  linee.  Essi  sarebbero  stati  seuza 
dnbbio  calcolati  per  capi  nel  c6mputo  della  legittima  a  loro  spet- 
tante  e  ci5  non  avrebbe  ricevnto  modiflcazione  per  parte  di  GiusTi- 
NiANO.  Ma  Greve^i),  Haubold^)  ed  Emminghaus^  ritengono 
pill  esatta  la  opposta  opinione  che  io  ho  difesa  nella  mia  disserta- 
zione  **)•  Che  gli  ascendenti  anche  nel  caso  supposto,  essendo  11  loro 
nnmero  di  cinque  o  pitl  persone,  debbano  contentarsi  del  terzo  del- 
Teredit^  aib  intestato  apparisce  chiaramente  da  questo  che  qui  secondo 
la  Novella  118  capo  2  avrebbe  luogo  una  sucoessio  in  lineas  se  il 
relinquente  fosse  morto  senza  testamento.  In  vero   senza  riguardo 


37)  JXsp.  de  canditione  ex  Uge  ad  9upplementam  legitimae  (Tubingae  1659)  §  33. 

38)  J)i88.  Ill  de  portione  legitima  cap.  Ill  §§  19  e  20. 

88)  Ftindp.  fur.  Bom.  de  successianibtts  §  145  pag.  176  seg. 
^)  Brine,  turn  dv.  tomo  II  §  1714  num.  2  pag.  897  seg. 

41)  Hxerciiationes  ad  Pandectar.  looa  difflciUora  ExerciL  VII  §  19  pag.   184. 

42)  Ad  Bergeri,  Oeoonom,  iuris  tomo  I  pag.  308  nota  a. 

43)  Ad  CoccEJi  ius,  civ.  controv.  h.  t  fin.  28  nota  t  tomo  I  pag.  471. 

44)  De  constiiueTida  legitmaeport  parentum  quaniiiate.  Sect.  II  §  18  pag.  141  seg. 
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al  nnmero  delle  persone  la  ereditd*  sarebbe  stata  divisa  in  dae  parti 
eguali,  di  cui  I'ana  sarebbe  spettata  alia  linea  paterna,  Paltra  alia 
matema  ^).  Ora  la  legittima  6  ana  parte  della  porzione  ab  intestato 
come  precedentemeute  6  stato  dimostrato  a  sufficienza.  Per  conse- 
gaenza  anche  nel  sao  giusto  c6mpato  deve  esser  posta  a  base  quella 
specie  di  suocessione  ereditaria  che  avrebbe  avuto  laogo  ah  intestato. 
Che  la  mocessio  in  Unea^  a  tempo  della  Novella  18  non  fosse  ancora 
in  yigore,  ma  sia  stata  introdotta  soltanto  posteriormente,  non  in- 
fluisce  snlla  cosa;  basta  che  Oiustiniano  con  la  Novella  18  non 
abbia  volato  mntare  la  natnra  della  legittima,  come  sopra  ho  dimo- 
strato pienamente.  S'intende  da  oh  che  il  triens  sia  da  dividere  per 
linee  anche  tra  gli  avi  e  i  proavi  «). 

B)  Oltre  gli  ascendent!  vi  sono  fratelli  e  sorelle  bilaterali  del 
relinqaente,  i  quail  avrebbero  ereditato  con  loro  alio  stesso  modo  db 
intestato.  In  tal  caso  la  legittima  dei  genitori  pn5  ascendere  alia  met^ 
qnando,  per  esempio,  i  fratelli  e  le  sorelle  ammontassero  in  an  con  gli 
ascendenti  al  numero  di  cinqne  o  piti  x>6rsonef  Si  ha  disparity  di  opi- 
nioni  intomo  a  qaesto  panto.  Alcani  ^)  lo  decidono  risx)ondendo  affer- 


^  La  mia  Syat  Erorterung  der  Lehre  von  der  InteatcUerhfolge  §  118  num  4 
pag.  363  seg. 

46)  Ger.  NooDT,  Comment  ad  Dig.  h.  t.  §  8ed  apparet  tomo  II  Oper,  pa- 
gina  173.  —  Lauterbach,  CoUeg,  iheor.  pr.  Pandect  h.  t.  §  43.  —  Struv., 
8ynt  iuris  civ,  Exerc.  X  th.  13.  —  Mt^LLER  ad  Eundem  nota  v.  —  Westen- 
BERG,  Dt88.  Ill  de  portione  legtUma  cap.  Ill  §  19.  —  de  Cocceji,  iur.  civ. 
eontrov.  h.  t  qu.  26  in  fine,  pag.  471.  —  Emhinghaus  ad  Hundem  nota  u.  — 
lo.  Christ  Claproth,  Diss,  de  eomptUo  legiUmae  secundum  personas  (Goet- 
tingae  1739)  §  24.  —  Rosslin,  OedanJcen  von  richtiger  Berechnung  des  Pflicht- 
iheUs  parte  II  (Stuttgart  1773,  4)  §  14.  —  Hofacker,  Frineip.  tur.  civ.  tomo  II 
§  1714  num.  3  pag.  898.  —  Lud,  Henr.  Lilibn,  Spedm,  de  legitima  §  6  pa- 
gina  19  seg. 


e)  L^art.  807  oap.  2  e  3  stabilisoe  ohe  la  i>orzione  legittima,  ossia  il  terzo  spetta 
al  padre  ed  alia  madre  per  egnale  porzione  ed  in  mancanza  di  uno  dei  genitori,  inte- 
ramente  all'altro.  Non  lasoiando  il  testatore  nh  padre,  nh  madre,  ma  ascendenti  della 
linea  patema  e  matema,  la  porzione  legittima  spetta  per  met&  agli  nni  e  per  metik 
agli  altri  ove  siano  in  grado  egnale;  ove  siano  in  grado  inegnale  8i)etta  per  intiero 
ai  proesimi  deU'ana  o  dell'altra  linea. 

OlOck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  50 
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mativamente;  altri^  invece  stanno  assolutamente  per  la  negativa  e 
credono  che  la  legittima  del  genitori  sia  sempre  del  terzo  dell'ere- 
dit^,  senza  aver  rigaardo  al  numero  del  coUaterali.  Altri  ancora^) 
pongono  per  principio  che  veFameDte  nel  calcolo  della  legittima  do- 
Trebbero  esser  computate  anche  le  persone,  secondo  il  cai  numero 
soQO  da  determinare  le  quote  della  successione  intestata,  se  anche 
esse  non  possono  pretendere  la  legittima,  ma  sarebbe  errore  appli- 
carlo  anche  alia  fissazione  della  legittima  in  generale,  se,  cio^,  debba 
essere  un  terzo  o  la  metii.  Questo  dipenderebbe  dal  namero  delle  per^ 
sone  cni  spetta  la  legittima.  Qui  dovrebbersi  danque  computare  i 
coUaterali  nel  calcolo  della  legittima  dei  genitori  per  ritroYare  la 
porzione  ab  intestate  di  questi,  ma  il  concorso  dei  coUaterali  non 
potrebbe  mai  far  si  che  la  legiOma  dei  genitori  ascendesse  aUa  metdi 
della  porzione  ab  intestato.  Quando,  per  esempio,  alcnno  muore  lasciando 
il  padre  e  qnattro  frateUi,  la  legittima  patema  non  potrebbe  ammon- 
tare  alia  metdi,  i)erch^  ai  firateUi  non  spetta  legittima  alouna,  ma 
soltanto  al  terzo  della  quota  ab  intestato.  Finalmente  vi  son  giure- 
consulti  ^^)  i  quali  distinguono  se  i  coUaterali  siano  stati  istituiti 
eredi  insieme  ai  genitori  o  se,  trascurati  quelli,  fu  lasciata  sempli- 
cemente  la  legittima  ai  genitori.  Nel  primo  caso  i  coUaterali  dovreb- 
bero  computarsi  nel  determinare  la  legittima  dei  genitori,  la  quale 
ascenderebbe  percio  o  al  terzo  o  alia  metdi  della  quota  ab  intestato  a 
seconda  del  numero  di  tutti  gli  eredi  intestati.  Kel  secondo  caso  si 


47)  Henr,  Wagner,  Diatr.  in  qua  demonstratur  parentum  portioTiem  le^ti- 
mam  totius  herediiaiis  trientem  esse  (Marb.  1772).  —  Colm ar,  von  dem  PfUcht- 
theU  der  Eltern  (Niirnberg  1785,  8).  —  Madihn,  Princip,  iur.  Bom.  de  sueoes- 
sumib,  §  145  in  fine  pag.  177.  —  Walch,  Introduct.  in  controvers,  iur.  eh. 
Sect.  II  cap.  IV  membr.  2  §  9. 

48)  Ant  Pabro,  de  errorihus  PragmcUicor,  ei  Interpret  iuris.  Decad.  XV 
err.  4.  —  Luc.  van  de  Poll,  de  exheredat,  etpraeterit  cap.  LXIV  §§  12  e  13 
e  cap.  LXV  §  4.  —  Manz,  Tr.  de  Uigitima  Quaest.  VI  num.  6  seg.  e  qa.  IX. 

—  Weber,  nella  nuova  edizione  del  Hopfner  Commented,  Ubei'  die  Heinece. 
Institulionen  §  473  nota  8  pag.  517. 

40)  CuJACius,  in  Exposit  Novellar.  ad  Nov.  18.  —  Strtk,  de  eautelis  testa- 
mentorum  cap.  XVII  membr.  I  §  24  —  Voet,  Commentar,  ad  Fandeet.  h.  t 

—  Merlinus,  de  legilima  lib.  I  tit.  4  qa.  3.  —  Berlich,  Oonclusion,  praetioab. 
parte  III.  Oonclus.  XII,  num.  51,  e  Henrig,  Diss,  de  eomputanda  legitima 
mairis  in  concurs u  cum  germanis  praeteritis  (Rostochii  1746)  Sect.  II. 
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avrebbe  rigaardo  alia  oiroostaaza  se  {a  insieme  istitaita  erede  ana 
persona  onesta  o  tarpe;  nel  primo  oaso  la  legittima  dei  genitori 
asoenderebbe,  senza  rigaardo  ai  coUaterali^  sempre  al  terzo  delPin- 
tdera  credits,  nel  secondo  invece  sarebbero  da  oompatare  anche  i 
ooUaterali. 

lo  ho  esaminato  tatte  qaeste  opinioni  nella  mia  dissertazione  e 
preferito  la  prima,  poiohfe  se,  oome  6  faor  di  dabbio,  la  legittima  h 
ana  parte  della  porzione  db  intesiaio,  necessariamente  per  determi- 
narla  in  modo  esatto  debbono  essere  compresi  nel  o6mpato  tatti  co- 
loro  che  in  caso  di  saocessione  intestata  sarebbero  stati  coeredi, 
sebbene  per  la  loro  persona  non  possano  pretendere  legittima  alcana. 
Essendo  i  ooUaterali  bilaterali  eredi  db  intestato  col  genitori,  deb- 
bono necessariamente  esser  compresi  nel  c6mpato  della  legittima 
degli  ascendenti,  se  qaesto  si  ha  da  fare  esattamente.  US  stranissimo 
ci6  che  si  afiferma  secondo  la  terza  opinione:  doversi  inyero  compa- 
tare  i  collaterali  per  istabilire  la  qaota  db  iniestato  dei  genitori,  non 
X)er  fissare  la  legittima  stessa  e  cosi  la  legittima  loro  ascender  sem- 
pre al  terzo  di  qaella  qaota,  se  anche  dovessero  concorrere  cinqne 
e  piti  eredi  intestati.  A  me  resta  Inconcepibile  come  ci5  possa  cor- 
rispondere  alio  spirito  della  ^N^ovella  18.  Giustiniaj70  innalza  ivi  la 
legittima  secondo  il  namero  delle  persone  che  concorrono  nel  sao 
c6mpato  da  an  qaarto  ad  an  terzo  o  alia  metdi  della  quota  ab  inte- 
Btato,  affinch&  quando  le  persone  sono  molte,  la  legittima  non  si  ri- 
daca  troppo  piccola.  Qaesto  innalzamento  non  fa  fatto  soltanto  a 
vantaggio  dei  figli,  ma,  per  espressa  disposizione  dell' imperatore, 
anche  dei  rimanenti  eredi  necessari.  Laoude  anche  la  legittima  degli 
ascendenti  deve  ammontare,  secondo  il  namero  degli  eredi  intestati, 
o  al  terzo  o  alia  metdi  di  ci6  che  ayrebbero  ereditato  ab  iniestato. 
Se  si  volessero  compatare  semplicemente  come  jpartemfadentes  i  col- 
laterali che  concorrono  db  iniestato  coi  genitori,  cio^  per  determinare 
in  base  al  loro  namero  a  qaanto  ascende  la  quota  db  iniestato  dei 
genitori,  ossia  soltanto  ad  mintiendam  parentum  legitimam :  non  aver 
rignardo  invece  al  loro  numero  per  decidere  se  qaella  legittima  sia 
della  met^*o  del  terzo  o,  come  si  usa  esprimersi,  calcolare  i  colla- 
terali non  anche  come  numerum  fadentes  e  quindi  ad  augendam  por- 
iionem  parentum  legitimam,  non  scaturirebbe  soltanto  da  ci5  una  palese 
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incoQsegaenza,  ma  anche  la  piii  grande  ingiastizia.  E  tanto  piii  oon- 
tradirebbe  alia  intenzioiie  del  legislatore,  qaanto  piii  la  legittima 
si  ridurrebbe  piccola,  se,  ad  esempio,  il  caso  che  Tien  narrato  nei 
Vontributi  alia  letieratura  giuridiea  negU  Siati  prusriani  {Beiirdge  zur 
jurist.  Liierat.  in  dem  Freuss.  Stoat)  ^),  che  cio6  ialono  morendo 
avesse  lasciato  I'ano  e  I'altro  genitore  istitaiti  nella  legittima  e  otto 
collaterali  germani  dovesse  veriflcarsi  piii  freqaentemente.  II  motive 
che  adducesi  per  uon  calcolare  i  collaterali  come  numerum  faoientes 
nella  determinazione  della  legittima  dei  genitori,  che  cio&  ai  fratelli 
non  spetta  legittima  alcnna,  niente  significa.  Se  tal  motive  dovesse 
esser  veramente  efficace,  si  potrebbero  comprendere  nel  c6mpnto  i 
collaterali  come  partem  facientes.  Ma  6  pore  una  presupposizione  del 
tntto  falsa  Paffermare  che  per  determinare  la  legittima  niuno  debba 
esser  calcolato,  da  quegli  infnori  cni  spetta  realmente  la  legittima. 
Se  ci6  fosse,  dovrebbe  aver  torto  anche  Ulpiano  ^^)  qnando  dice : 
exheredatum  facere  partem  in  oonatituenda  legitimae  quantitate,  quatnvis 
non  capiat  partem.  A  ragione  dice  quindi  Anton  Fabbo  ^) :  Neo  quod 
fratribus  Ugitima  nuUa  dehetur,  ad  rem  faoit,  quoniam  in  ponenda  le- 
gitima  ratione,  non  qui  in  legitimae  petitione  oonourrant  neo  ne,  inspi- 
ciendum  est,  sed  quis  in  suooessione  intestati  concursurtts  esset,  si  ab 
intestaio  suocederetur.  Proinde  qui  ad  partem  hereditatis  legitimeie  ad- 
mitterentur,  haud  dubie  faciunt  partem  in  oompuiatione  legitimae,  licet 
ad  nullam  legitimae  partem  admittantur. 

Y.  La  legittima  dei  nipoti  deve  calcolarsi  per  capi  e  per  stirpi  f). 
Qui 


50)  Ottava  collezione  (Dessau  1795  8)  p.  16  Nr.  III.  A  ragione  il  Tribu- 
nale  cameralo  di  Berlino  assegnd  nel  ricordato  caso  per  legittima  ad  ambedue 
i  geDitori  insieme  il  decimo;  ossia  a  ciascuno  di  loro  il  ventesimo  del  pa- 
trimonio  lasciato  dal  defunto,  come  met^  della  loro  quota  ab  intestate. 

51)  L.  8  §  8  D.  h.  t 

58)  Error.  Pragmatioor,  Dec.  X7.  Err.  4  pag.  359  (Edit  Lugd.  de  a.  1605, 8). 


/)  Gfr.  Feakgkb,  op.  oit.  pag.  2^  seg. ;  MChlenbbugh,  I.  o.  pag.  273  seg. ;  Riedel, 
ZHtsohr,  f.  Civilr,  und  Proz.  N.  F.  IX;  Windschbid,  §  580  nota  4.  Nel  oomplesso 
anohe  qui  la  opinione  segnlta  e  difesa  dal  GlOck  d  pienamente  aooettabile.  La  questione 
oggi  non  h  pit!  interessante  per  noi.  Si  tratta  sempUcemente  di  dividere  fra  i  disoea- 
denti  del  legittimario  la  parte  ohe  gli  spettava  (Cod,  oiv,  art.  806  oap.  1). 
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1)  h  certo  che  qnando  vi  siano  soltanto  nlpoti  per  parte  di  di- 
Tersi  flgli  o  i  nipoti  concorrano  con  i  loro  zii  e  le  loro  zie,  si  per  la 
determinazione  della  legittima  loro  spettante,  8l  per  la  diTisione 
della  medesima,  si  deve  aver  rigaardo  al  rapporto  delle  stirpi  come 
nella  successioae  intestata  dei  nipoti.  Si  snpponga,  ad  esempio,  que- 
sto  caso  che 


il  defuuto  avo  A  abbia  lasciato  pitl  nipoti  per  parte  dei  due  saoi 
figli  B  e  G  morti  prima  di  Ini,  e  cio^  tre  per  parte  delPuno  D  E  F, 
due  per  parte  delPaltro  G  H,  ossia  complessivamente  cinque ,  e  li 
abbia  istituiti  soltanto  nella  legittima.  A  quanto  ammonta  la  legit- 
tima  di  qnesti  nipoti  f  Se  qui  dovesse  determinarsi  in  base  al  nu- 
mero  delle  persone,  ascenderebbe  alia  meti^  dell'eredit^.  Ma  essendo 
la  legittima  soltanto  una  parte  della  porzione  ab  intestata  deve  es- 
sere  calcolata  secondo  le  stirpi^  poich^  i  nipoti  succedono  pure  ab 
intestato  in  sUrpes^);  per  tutti  i  cinque  nipoti  h  quindi  solamente 
del  terzo,  quanto  sarebbe  stata  se  i  loro  due  padri  vivessero  tut- 
tora  e  fossero  stati  istituiti  essi  stessi  nella  legittima.  Questo  iriens 
deve  dividersi  per  stirpi  anche  fra  i  cinque  nipoti;  quindi  ne  rice- 
Yono  una  meti^  i  tre  nipoti  per  parte  del  figlio  B^  I'altra  in  due  per 
parte  del  flglio  C.  Ci6  h  confermato  chiaramente  da  Ulpiano  ^*)  dove 
dice:  Si  rint  ex  d/uobus  fiUis  nepotes:  ex  una  plures,  ires  pula,  ex  uno 
unus:  unioum  sesouneia  (cio^  la  quarta  parte  della  met^  dell'eredit4 
intestata)  unwn  ex  ilUs  semunda  (cioh  la  quarta  parte  di  un  sesto 


S3)  Ija  mia  systemat  JBrorterung  der  Lehre  von  der  Intestaterh/olge  §  99  p.  289. 
51)  L.  8  8  8  D.  h.  t. 
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deU'ereditii  intestata)  querela  exeludU.  Ulpiako  decide  qui  il  se 
gaente  caso 


Se  A  fosse  morto  ab  iniettato,  I'anico  nipote  da  lai  lasciato  O  per 
parte  del  figlio  0  avrebbe  riceyato  la  met^  delPeredit^,  i  tre  ni- 
poti  D  E  F  per  parte  dell'altro  figlio  B  inveoe  complessivamente 
I'altra  met^,  conforme  alle  regole  della  suocesHo  nepoium  in  stirpes. 
Ora  I'aYO  aveva  istitnito  questi  nipoti  semplioemente  nella  legittima, 
la  quale  doveva  pure  calcolarsi  per  stirpi.  Per  consegaenza  secondo 
il  diritto  dell'etd*  di  Ulpiino  ammontava  pel  nipote  G  del  figlio  G 
alia  qaarta  parte  della  met4  delPereditd*  intestata  (jBescunoia)^  in- 
yece  x)er  ognnno  dei  tre  nipoti  dell'altro  figlio  B  al  quarto  del  sex- 
tans  spettante  a  ciascnno  di  loro  ab  intestato  {semuncia).  Se  si  sap- 
pone  che  Peredit^  fosse  di  solidi  12,000,  il  nipote  per  parte  del 
figlio  G  avrebbe  riceyuto  x>er  sua  legittima  1500  solidi  e  ognnno  dei 
nipoti  per  parte  delP  altro  figlio  B  500  ^).  Questo  calcolo  e  qaesta 
diyisione  della  legittima  secondo  le  stirpi  riguardo  ai  nipoti  per 
parte  di  diyersi  figli  non  hanno  snbito  modificazione  da  Giustiniano 
nella  Novella  18  cap.  1.  E  qnando  ivi  1' imperatore  dispone  che  la 
legittima  deve  esser  fissata  e  divisa  secondo  il  nnmero  dei  figli  di 
primo  grado  che  avrebbero  ereditato  ab  intestato,  ci5  deve  yalere 
come  principio  anche  nel  fissare  e  dividere  la  legittima  dei  nipoti 
che  da  qnelli   discendono.   Qoindi  qaesta,  secondo   lo  spirito  della 


55)  Si  veda  anche  la  L.  8  cit.  de  Cocceji  ius.  civ.  conirav,  h.  t.  Qu.  18  pag.  458. 
—  Westphal,  System  des  E.  B,  von  Tettamenien  %  395  a  e  la  mia  Dissert,  Sect,  II 

§  14. 
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legge,  non  si  deve  caloolare  in  base  al  numero  delle  persone  dei 
nipoti,  ma  pinttosto  in  base  a  qnello  dei  figli  e  delle  figlie  del  de- 
fdntO;  dai  qnali  essi  discendono  e  diyidersi  parimente  secondo  le 
stipi.  Intomo  a  ci6  son  concordi,  per  qnanto  io  so,  i  giureconsoiti 
teorici  e  pratici  ^).  Ma  ^  controverso 

2)  oome  si  debba  calcolare  la  legittima  dei  nipoti  nel  caso  che 
si  abbiano  piii  nipoti  soltanto  per  parte  di  nn  onico  figlio  o  di  un'u- 
nica  figlia.  Qai  le  opinioni  dei  ginreeonsnlti  son  diyise.  Alcuni  ^'^ 
sostengono  che  anche  in  tal  caso  i  nipoti  siano  da  considerare  come 
tali  che  prendono  il  posto  del  loro  defunto  padre  o  della  loro  de- 
fonta  madre;  qnindi  la  qaantitii  della  legittima  non  dovrebbesi  cal- 
colare in  base  al  nnmero  dei  nipoti,  se  anche  fossero  cinque  o  piik, 
ma  ammonterebbe  soltanto  al  terzo  della  ereditdp,  che  sarebbe  spet- 
tata  loro  ab  intetiaio.  Ma  i  piti,  sopratatto  i  pratici  ^),  credono  che 
nel  caso  che  Ti  siano  nipoti  soltanto  per  parte  di  nn  unico  figlio, 
Tammontare  della  loro  legittima  debba  calcolarsi  i)er  capi  e  qnindi, 
secondo  il  nnmero  loro,  ascenderebbe  al  terzo  o  alia  metib  di  ci5  che 
arrebbe  ereditato  aib  inteatato  dal  loro  avo.  Tale  opinione  fondasi  sn 
qnesto  che  nel  caso  ricordato  non  ha  luogo  ab  intestaio  una  suooesHo 


S0)  Frane.  Ba^lduinus  in  Oommmtar  ad  Nov.  XVIII  (in  lurisprud.  Bom.  et 
AtHea  torn.  I  pag.  1215).  —  Voet,  Comment,  ad  Pand.  h.  t.  §  48.  —  Pet.  Gu- 
DBLiHUS,  Oommentar.  de  iure  novieeimo  lib.  II  cap.  7  pag.  69-70.  —  Ortw.  Wes- 
TEMBEBG,  D/w.  Ill  de  portUme  legitima.  Cap.  Ill  §  3.  —  de  Bebqer  Oeeon. 
iuris  lib.  II  tit.  IV  th.  16  nota  4.  FraL  Bechann  in  OonsU.  et  Dedeion,  P.  II 
dmeih  XLVII  nunL  9  pag.  34.  —  Hofacker,  Pnndp.  iur.  civ.  torn.  II,  §  1713. 

57)  Voet,  1.  c.  —  Lud.  Ood.  Madihn,  Princip.  iur.  Eom.  de  succes^ionib. 
§  145  nota  b.  —  Hofacker,  1.  c.  —  Siebknkees,  vom  letsien  WiUen  §  34.  — 
CMd.  Fries.  Griesinoer,  Commentar  ilber  doe  WUriembergische  Landreoht 
vol.  6  §  93  pag.  396. 

58)  Franzkius  Comment,  in  Pandeeth.  t.  nam.  31.  —  Lautbr&ach.  Golleg. 
iheor.  praet.  Pandect,  h.  t.  §  91.  —  Strtk,  de  eautelis  testamentor.  cap.  XVII 
membr.  I  §  22.  —  Carpzov,  Jurisprud.  for.  P.  Ill  Const.  XII  Definit.  II.  — 
Berger,  c.  1.  i>ag.  399  edit  Haubold.  —  Manz,  Tr.  de  Ifigititna  qn.  V  num.  6. 
—  Westbnbero,  Diss.  cit.  cap.  Ill  §  2.  —  Merlinus,  Tr.  de  legitima  lib.  I 
tit.  IV  Qu.  3.  —  LuDOVicx,  Doctr.  Pandeetar.  h.  t  §  6.  —  Roslin,  GedanJcen 
von  riehtiger  JBereehnung  des  Pflichttheils  parte  II  §  12»  —  Jo.  Christ.  Aug. 
Ht^PEDEK,  Diss,  de  nepotum  quorundam  in  legitima  db  avo  instituiorum  cum 
reliquis  diversorum  liberorum  iam  defunctorum  descendentibus  mediatis  concur- 
rentium  portione  legali  eiusque  computatione  Biarburgi  Cattor.  1769  §  28. 
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in  iHrpes,  ma  in  capita  e  la  legittfma  deve  sempre  ealoolarsi  in  rap- 
porto  alia  saooessione  intestata  ^).  Ma  I'obiezione  del  Vobt  ^),  che 
tattavia  il  padre  di  qnesti  nipoti  non  avrebbe  rioeynto  che  la  terza 
parte  se  fosse  stato  istitaito  nella  legittima  e  ohe  i  nipoti  di  nua 
stirpe  non  potrebbero  ricevere  piii  della  quota  a  questa  spettante, 
h  veramente  oonsiderevole.  Da  tutto  ci5  derivano  le  segaenti  regole 
per  calcolare  esattamente  la  legittima. 

I.  Per  sapere  a  qnanto  ammonta  la  legittima  deesi  anzitutto  ye- 
riflcare  qnanto  avrebbe  ricevnto  per  sna  quota  Perede  neoessario  se 
il  deftinto  non  avesse  fatto  testamento  ^^).  Quindi 

II.  x>er  stabilire  I'ammontare  della  legittima  e  se  Perede  necessario 
possa  pretendere  il  terzo  o  la  met^  della  sna  quota  ab  intestato  non 
solo  debbono  esser  calcolati  coloro  cui  spetta  effettivamente  la  le- 
gittima,  ma  anche  tutti  coloro  che  in  case  di  sucoessione  intestata 
sarebbero  stati  coeredi,  se  anche  per  la  loro  persona  non  sono  auto- 
rizzati  a  pretendere  legittima  alcuna  ^).  Gib  h  conseguenza  neces- 
saria  del  principle  che  la  legittima  h  soltanto  una  parte  della  por- 
zione  ab  intestate.  Non  si  ha  alcun  riguardo  se  queste  persone  che 
in  un  coi  legittimari  hanno  un  egnal  diritto  di  successione  intestata 
siano  state  o  no  insieme  istituite  eredi  nel  testamento,  purch^  sol- 
tanto non  siano  state  escluse  per  una  causa,  che  le  ayrebbe  pur  resi 
incapaci  di  succedere  db  intestata  ^).  Secondo  qnesti  principi  son  da 
decidere  le  question!  molto  controyerse  se  i  flgli  diseredati  e  cosi 
pure  coloro  che  durante  la  yita  dei  genitori  sono  stati  tacitati  o 
hanno  ricasato  Peredit^  si  debbano  computare  nel  calcolo  e  nella 


59)  BoEHMERiy  Position,  de  successione  db,  int.  cap.  II  membr.  I  §  29,  e  la 
mia  Erorterung  der  Lehre  von  der  Iniestaterhfolge  §§  31  e  99  4  pag.  288. 

60)  Comm,  ad  Band,  h.  t  §  48  pag.  305. 

61)  WoLTARS,  Grundsdtze  der  BechUgelehrsamJceit  (Halle  1785  8)  §  266 
pag.  404. 

62)  STRuy,  Syntagm,  tttr.  civ.  Ex.  X  Th.  32.  —  Thibaut,  System  des  Pan- 
dectenrechts  yol.  II  §  913  pag.  133. 

63)  Si  hanno  in  tutto  motiyi  di  esclusione  che  rendono  incapaci  pore  di 
raccedere  dbintestato,  Essi  ricorrono  riguardo  ai  figli  nella  Noy.  115  cap.  3 
§§  9,  12  e  14,  riguardo  ai  genitori  nella  Noy.  cit  cap.  4  §§  4,  6,  7  e  8, 
e  riguardo  ai  collaterali  nella  Nov.  22  cap.  47.  Vedi  la  mia  Dissertat.  §  13 
nota  94  pag.  125. 
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determinazione  della  le^ttima  dei  rimanenti  figli  in  essa  istitniti: 
del  che  tratterb  a  Inngo  nel  §  549  ff). 

ni.  Essendo  la  legittlma  soltanto  una  parte  della  qaota  ah  inte- 
stato,  deriva  spontaaeamente  da  ci5,  che  si  nel  flssarla^  si  nel  divi- 
derla  debbono  essere  applicate  appnnto  le  regole  che  valgono  nella 
credits  intestata  rigaardo  alia  snccessione  per  capi,  per  stirpi,  per 
linee  ^0  *).  Inoltre 

TV.  h  pure  da  osservare  che  pel  calcolo  dell'ammontare  della  le- 
gittlma si  deve  aver  rignardo  al  momento  della  morte  del  relin- 
qnente.  015  non  vale  soltanto 

1)  qnando  trattasi  di  stabilire  il  patrimonio,  su  cni  dee  essere 
calcolata  la  legittima.  Qui  si  prende  semplicemente  a  considerare  a 
quanto  ammontava  il  patrimonio  qnando  il  relinqnente  mori  ^  <). 
Un  posteriore  accrescimento  che  I'eredit^  riceve  toma  in  vantaggio 
dell'erede  necessario^  oosi  come  a  sno  danno  una  posteriore  acciden- 
tale  diminnzione.  Entra  qui  I'analogia  della  quarta  falcidia  ^).  Ma 
anche 

2)  qnando  si  tratta  di  determinare  il  nnmero  delle  persone  in 
base  a  cni  devesi  calcolare  I'ammontare  della  legittima.  Qnando 
pertanto  il  defnnto  lascia  cinque  figli  che  ha  istitnito  nella  legit- 
tima,  questa  h  e  resta  la  met^  della  loro  quota  db  intestate  ove  an- 
che nno  di  essi  sia  morto  snbito  dopo  11  testatore  ^).  Invero  qnando 


^  La  mia  Dissert,  sect.  II  §  14. 

^)  L.  6  C.  h.  t.:  Own  quaentur  an  JUii  de  inofficioso  pairis  iestamenio  possint 
dioere,  si  quartam  banorum  partem  mortis  tempore  testator  reliquU,  inspicitur, 
—  Thibaut,  System  parte  II  §  913. 

^  VediMANZy  Tr,  de  legitima  qu.  17  18  e  19.  — Struv,  Syntagm.  iur,  ctv. 
Exercit  X  th.  34.  —  MI^ller,  ad  JSundem  o.  1.  nota  p.  —  Westenberg, 
Diss.  Ill  de  portione  legitima  cap.  Y.  —  Lilien,  specim.  de  legitima  §  11.  » 
Thibaut,  System  parte  II  §  913,  specialmeDte  Vobt  ad  h.  t.  §§  54  e  55. 

<^)  Di   altra  opinioDe  d  veramente   Schaktz  in  Diss,  de  iure  accrescendi. 


g)  Qaeste  doe  regole  non  sono  piil  applioabili  nel  nostro  diritto  essendo  fiesata  la 
legittima  in  nna  qnota  invariabile. 

A)  Begola  pienamente  Talida  anche  nel  nostro  diritto.  Cfr.  Pagifici-Mazzohi,  Suo- 
oett.  ly  pag.  46. 

1)  Cfr.  Cod.  civ.  it.  art.  822  seg. 

GlUck,  dmm.  PundetUt.  —  Lib.  V.  51 


402  UBBO  y,  TTTOLO  o,  §  544. 

si  fsk  questione  della  determinazione  delle  quote  ereditarie  si  deve 
sempre  riferirci  al  momento  in  cni  I'eredit^  fa  deferita^).  Da  que- 
sto  istante  la  legittima  h  determinata  legalmente  nel  sao  ammon- 
tare,  il  quale,  per  I'avreuuta  morte  di  un  coerede,  dou  pu5  essere 
aumentato  o  diminuito  ^).  Da  cib  scaturisoe  anche  inflne 

y.  che  nel  calcolo  della  legittima  degli  eredi  neoessari  non  ha 
luogo  alcuu  iu8  accreaoendi  se  anche  sparisce  uno  degli  eredi  neces- 
sari  istituiti  nella  legittima  e  ricusa  la  sua  porzione  o  mnore  prima 
dell' adizione  della  ereditd*;  ma  la  x>orzione  vacante  rimane  alPe- 
rede  '^).  015  insegna  la  natura  della  legittima  che  h  sempre  un  terzo 
o  la  metib  di  ci5  che  I'erede  necessario  avrebbe  riceruto  per  sua 
quota  suU'eredit^  ab  intesiato.  Dipiil  non  ha  diritto  di  pretendere 
Terede  necessario '^^).  Qui  entra  in  vigore  il  principio,  in  base  al 
quale  il  diritto  di  accrescimento  non  riesce  vantaggioso  a  coloro  il 
cui  diritto  ereditario  h  ristretto  dalle  leggi  ad  una  determinata  por- 
zione,  in  quanto  cio^  abbiano  gi&  completamente  ricevuta  questa 
quota  di  credits  '^)  *). 


Questi  crede  che  la  legittima  non  rest!  qui  della  met^^  ma  ammonti  adesso 
soltanto  ad  an  terzo.  Ma  senza  foDdumento. 

GS)  §  e  I,  de  legit.  agncU.  success.  L.  2,  §  6,  D.  da  suis  ei  legitim.  hered.  [38, 
16].  L.  I  §  6;  D.  Unde  cognati  [38,  8].  —  Koch,  de  success,  ab  irUestato  §  45 
pag.  104. 

69)  Henr.  Cogceji,  Diss,  de  liberis,  qui  partem  et  numerum  fammi  sect.  II 
Dum.  19. 

70)  Si  yeda  qoi  specialmente  Ck>ccEJi  Diss.  cit.  sect.  II  nam.  20  seg. 

'1)  Yeramente  affermano  il  contrario  Ant.  Mattheus  ds  suceessicnib. 
cap.  XVIII  Th.  7.  —  Berlich,  Conclus.  pract.  parte  III.  Oond.  12  nam.  9. 
—  Carpzov,  parte  III.  Const.  X  def.  12  num.  5.  —  Schaumburg,  Oomp.  iur. 
Dig.  h.  t.  §  5,  e  Madihk,  Prindp.  iur.  Bom.  de  successionib.  §  145.  Si  con- 
fronti  anche  L.  17,  L.  23  §  fin.  D.  h.  t. ;  L.  3  §  fin.  D.  de  bon.  poss.  [37,  1]  j  L.  10 
§  4 ;  L.  12.  D.  bon.  poss.  eontr.  tab.  [37,  4] ;  L.  1  §  5  D.  de  eoniung.  cum. 
etnancip.  lib.  [37, 8];  L.  4  §  2  D.  de  bon.  lib.  [38, 2];  L.  an.  §§  10  e  14,  C.  de  cad. 
toll.  [6,  51];  L.  an.  C.  quando  non  pet.  port,  potent,  aderesc.  [6,  10],  No- 
vella 22  c.  21.  Ma  in  questi  passi  non  bI  fa  parola  della  legittima  e  del 
6UO  c6mpato  come  ha  dimostrato  Cocceji  in  Diss.  cit.  Sect.  Ill  num.  6  seg. 
Si  confronti  pure  Sam.  de  Cocceji,  ius  civ.  controv.  h.  t.  qaaest.  XVIII  pa- 
gina  458  torn.  1   (edit.  Emminghaus),  e  Lilien  Spec,  de  legitima  §  14. 

72)  L.  6  pr.  D.    de  bonor.  possess.  [37,  1].  —  Westphal,  Diss,  de  iure  aoere- 


k)  La  porzione  legittima  d  oggi  fissata  invariabilmente  senza  rigaardo   al  nomero 
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§  545. 
Origine  deUa  legiUima. 

Intomo  alPorigine  della  legittima  i  gioreconsalti  sono  di  dispa- 
rate aTYiso  ^).  Alcuni  la  ricercano  nel  diritto  scritto  dei  Bomani. 
Questi  si  diyidono  naovamente,  poichfe  gli  nni  ritengono  con  CuiA- 
oio  "^0  ^A  ^'"^  Olioia  qaal  fonte  da  cai  debbasi  derivare  I'origine 
della  legittima,  gli  altri  con  Gotbano'^^)  la  Lex  Falcidia,  altri  an- 
cora  '^^)  le  costitazioni  imperiali  e  specialmente  una  costitozione  del- 
I'imperatore  Marco  '^).  Ma  tale  opinione  che  la  legittima  debba  la 
saa  origine  al  diritto  scritto  dei  Bomani  h  oggi  rigettata  dalla 
maggioranza.  Di  nna  Lex  Olioia,  che,  secondo  il  Ouiagio,  deve  essere 
stata  promnlgata  da  nn  dittatore,  M.  Olaubio  Gligio  nelPanno  504 
di  Boma,  non  trovasi  la  piil  piccola  traccia  in  tntta  Pantichit^  ro- 
mana.  Oi^  la  iscrizione  della  L.  4  D.  h.  t.  Oaius,  Ub.  aingulari  ad 


seendi  inter  eoheredes  cap.  I  §  5  nam.  IX  e  la  mia  Erorterung  der  Lehre  von 
der  InUstaterhfolge  §  40  num.  II  pag.  106. 

73)  Una  fondamentale  ricerca  trovasi  a  qnesto  proposito  in  Zeperniok, 
Historia  turis  civilis  de  legititna  portiane  parentum  praes.  Dan.  Nettelbladt 
def.  (Halae  1773). 

74)  Observation,  lib.  II  cap.  21  e  in  Papinian,  lib.  XIV  ad  L.  15  D.  de  inoff. 
testam.  Con  lui  concordano  Gravina,  de  legihua  et  SCtis  cap.  80.  —  Terrasson, 
Histoire  de  la  Jurispr.  ram.  pag.  125,  e  Dion.  Gothofredus,  ad  L.  4  D.  de 
inoff.  teatam. 

75)  Lib.  II  Lection,  cap.  2.  —  Franc.  Duarenus  in  Comm.  ad  hunc  tit.  cap.  XVII 
in  fine  Oper.  pag.  187.  —  Claud.  Chifletius,  de  portionibue  legiiimis  cap.  3. 
—  Jan.  a  Costa,  ad  lib.  I  de  inoff.  testam.  §  6.  —  Ant.  Scuulting  ad  PaiUi 
Bee.  sent.  lib.  Ill  tit.  8  §  3.  —  Jo.  van  de  Water,  Observat.  iur.  Bom.  lib.  I 
cap.  11.  A  questa  opinione  accede  anche  Hellfeld. 

76)  Jul.  a  Beth  A,  de  legitima  cap.  1  adj.  Eiusdem  Comment,  de  Verb,  signif. 
et  reg.  iuris  (Leovard  1649). 

77)  Quid,  Pancirolus,  in  Thes.  variar.  Lectionum  lib.  I  cap.  39  (in  lurispr. 
Bom.  et  Altioa  torn.  II  pag.  983). 


degll  aventi  diritto;  qaiadi  (arg.  art.  807  Cod.  oiv.)  la  parte  ohe  sarebbe  eventaal- 
mente  spettata  all*aiio  profitta  all'aUro  ohe  pad  raooogfliere  oost  la  totalitil  della  le- 
gittima. Ha  non  si  pad  parlare  esattamente  di  diritto  di  aooresolmento. 
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legem  OUiiam  deve  poire  in  sospetto  in  ci6  se  anche  la  diversitli 
della  lezione  citata  da  Cobnelio  van  Btmkebsoek  '^)  non  rendesse 
gi^  dubbiosa  in  sfe  stessa  la  genniniti  di  qaella  Iscrizione.  Se  vera- 
mente  Oaio  avesse  scritto  nn  commento  sopra  la  Lex  Olioia,  sa- 
rebbe  per  lo  meno  incomprensibile  perchfe  i  compilatori  delle  Pan- 
dette  ne  avessero  estratto  soltanto  quest' unico  passo,  che  neppure 
ha  importanza;  ancor  meno  poi  si  comprenderebbe  come  OiusTi- 
NiiLNo  avesse  potato  nelle  sue  Istitazioni  passar  sopra  col  silenzio 
ad  ana  legge  cosl  importante,  se  mediante  questa  fosse  stata  intro- 
dotta  I'azione  d'inofficiosit^  accanto  alia  legittima  ^).  Del  pari  non 
si  pad  attriboire  I'origine  della  legittima  alia  Lex  Falcidia  o  ad  altra 
pitL  recente  costituzione  imperiale,  poich^  quella  i)erdesi  senza  dab- 
bio  gi^  nei  tempi  della  repubblica  romana  '^).  Gome  avrebbe  potato 
Ulpiano  ^)  argomentare  dalla  falcidia  alia  legittima  f  La  legge  fal- 
cidia dette  soltanto  occasione  a  determinare  I'ammontare  e  il  carat- 
tere  della  legittima.  Da  ci6  deriva  che  la  legitima  h  chiamata  nelle 
leggi  anche  falcidia  ^^). 

La  maggior  parte  dei  giureconsnlti  deriva  qaindi  con  piiL  fonda- 
mento  I'origine  della  legittima  dal  diritto  consnetudinario  romano. 
Ma  anche  qni  discordano  di  bel  naovo  le  opinioni,  qnando  si  ha 
rigaardo  aUa  piii  esatta  indicazione  della  fonte  medesima.  Alcnni 
ascrivono  I'origine  9X\:auctorita%  prudenium,  altri  ^)  ai  mores,  o  al 
diritto  consnetudinario  innominate.  Colore  che  sostengono  la  prima 
tesi  si   dividono  di   nuovo  in   due  partiti;  alcuni^)  credono  che  i 


78)  Observaiian,  iur.  Bom.  lib.  II  cap.  12. 

79)  Zepernick,  cit.  Historia  cap.  I  §  4  pag.  7. 

80)  L.  8  §  9  D.  h.  t. 

81)  Si  veda  Westenberg,  IHsb.  I  de  poriione  legitima  cap.  3. 

82)  Fr,  HOTMANNUS,  de  quarta  legitvmar.  cap.  I  §  1  —  Bug.  Donellus,  in  Com- 
merUar.  iutis  civilie  lib.  XIX  cap.  i,  e  Westenberg,  De  portione  legitima  Diss.  I 
cap.  4. 

83)  Frid.  Oothofr.  Schlegtendal,  Diss,  de  originihus  legitimae  ad  imitaUanem 
legis  Faloidiae  interpretatiane  Prudentiim  %ntrodueta>e  (Teutoborgi  1752). 


a)  Seoondo  11  Budobff,  Bom,  Bohtsg.,  1  pag.  59,  la  sappoeta  leas  glioia  non  pud 
essere  ohe  la  leaf  faloidia.  ^  queata,  si  pud  dire,  Topinione  ohe  pad  aooogliersi  a  pxefis- 
renza  di  ogni  altra,  qnando  anche  non  si  TOglia  assolntamente  oredere  ad  nn  erxore 
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giareconsnlti  romani  abbiano  inventato  la  legittima  mediante  la  in- 
terpretazione  della  legge  falddia;  altri  s<)  invece  sostengono  che  la 
legittima  sia  stata  introdotta  per  mezzo  dell'autorit^  dei  giurecon- 
sulti  gid>  ai  tempi  della  repubblica  e  che  soltanto  la  determinazione 
deli'ammontare  della  medesima  in  un  quarto  della  porzione  ab  inte- 
siato  sia  ayrenxita  per  imitazione  della  quarta  falcidia.  Qaest'ultima 
opinione  ha  x>^r  sfe  la  maggioranza  ^).  £  certo  che  i  giureconsulti 
romani  ritrorarono  la  legittima  come  mezzo  e  cantela  per  garantire 
i  testamenti  dei  cittadini  contro  la  querela  d'inofBciosit^  e  cosl  limi- 
tare  I'abuso  di  quest'azione  ^)  ^). 


S4)  Zepernick,  cit.  Histaria  de  legit,  partione  cap.  I  §  8.  —  Molleb,  Lehre 
vcm  Ffliohttheil  parte  I  §  7.  —  La  mia  Diss,  de  eanstU.  legitimae  partionis  pa- 
rentum  quantitate  sect.  I  §  5. 

85)  Quindi,  dice  UlpianO;  L.  8  §  8  D.  h.  t.:  Quarta  dehitae  portionis  euffioit 
ad  exeludendam  querelam.  Add.  L.  5.  L.  7  Cod.  de  inoff.  test 


di  Bcrittura  ohe  ayrebbe  oonvertito  in  glioia  la  lex  faloidia,  oome  aaserisoe  il  Lai?ge, 
i2d^.  AUerthv/m,,  II  §  132  pag.  662. 

h)  Qaesta  h  Topinione  pnr  sempre  aooettabile.  Sembra  infatti  ohe  Bolo  ai  tempi  di 
OiOEBONE  si  oominoid  a  credere  oontrario  al  sano  intelletto  nmano  di  non  lasoiar  niente 
ai  piopri  parenti  stretti  (GioEBO  in  Verr.,  I  o.  42;  Yaleb.  Max.,  YII  o.  7  §§  2-6, 
o.  8  §§  1,  2,  4;  Plin.,  Epitt.,  Y  1,  YII  33),  e  ohe  la  ginrispradema  e  I'oso  foranse 
non  Bolo  siano  stati  la  fonte  della  legittima,  ma  anohe  per  molto  tempo  non  Ti  siano 
state  norme  esprease  in  prox>o0ito  di  diritto  oivile  o  pretorio.  Negli  steesi  sistemi  dei 
ginreoonaalti  xomani,  oome  in  qnello  di  Gaio  e  di  Ulpiano,  non  pare  acoolto  il  diritto 
della  legittima.  Gfr.  Ybbino,  r6m.  Erhreoht,,  pagine  387  e  389. 

UnUnteressante  riprova  deU^etlk  relativamente  reoente  della  legittima  si  ha  nell^an 
tioa  prevalenza  in  Boma  della  snooesBione  inteetata  snlla  teBtamentaria.  In  Plauto 
(aUe  oni  oommedie  Bi  pnd  attingere  Inoe  per  la  Btoria  delle  dottrine  gioridiohe  romane) 
la  saooessione  teetamentaria  ci  Bi  presenta  anoora  oome  eooezionale.  Manoa  in  qnello 
Borittore  ogni  traooia  di  nn  mezzo  giuridtoo  per  ohiedere  rinvalidazione  d^nn  testa- 
mento  ohe  senza  giosto  motive  si  allontani  daU^ordine  della  snooeesione  legittima.  Cos! 
in  Plauto  non  yi  d  aooenno  alia  querela  inoffioioH  tetttamenti,  nd  al  collegio  oentnmvl- 
rale  ohe  la  introdnsse  e  la  elaboro.  Cfr.  Costa,  II  diritto  private  romano  nelle  eomjnedie 
di  Plauto,  pagine  232-233.  La  migliore  storia,  esposta  a  brevi  ma  preoisi  tratti,  del  di- 
ritto ereditario  neoessario  romano  e  dell^origine  della  leg^ittima  e  della  querela  inoff, 
tett,  h  in  KOEPPEK,  System  dee  h&utig,  r6m,  Erhreohtt,  Introd.  pagine  96-160. 

o)  Nella  Btoria  del  diritto  italiano  la  legittima  oi  si  presenta  oome  nna  delle  tante 
dottrine  romane  peryadenti  a  pooo  a  pooo  i  diritti  barbarioi  e  trionfanti  sngli  statnti, 
per  diyenire  poi  diritto  oomnne.  Ed  a  qneeto  trionfo  dei  prinoipii  romani  snlla  legit- 
tima dettero  opera  non  solo  i  glossatori  nostri,  ma  giek  prima  di  loro  i  ginristi  lon- 
gobardi.  La  legittima,  oome  d  noto,  implioando  la  snpremazia  della  volontik  del  testa- 
tore  nella  trasmisBione  dei  propr!  beni,  fa  estranea  a  nn  diritto  oome  il  germanioo 
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ohe  oredenk  eaaer  U  qnalitlL  dl  erade  indipmidente  dallA  rokmti  nmana.  TattavU  not 
Tediamo  ohe  preno  di  noi  i  prlnolp)  delU  le^fittim*  roman*  a  pooo  a  poco  filtrano 
nei  diritti  barbaiioi,  oome  daI  longobardo  e  nella  legislasione  oaroUngia.  Anohe  allora 
tEOTiamo  ohe  hi  legittima  dJooBl  faloufia,  Non  sembra  tafetaria  ohe  dapprima  inoon- 
trasse  faTOie  in  Italia,  pennetteado  la  leggi  di  testare  a  piaoimento  pnzohd  non  foMero 
pieteriti  i  fifl^li.  A  pooo  a  pooo  perd  la  legittima  prima  venne  aooolta  in  fibvore  dei 
maeohi,  indi  delle  tenmine,  ma  d  taoe  di  qnelJa  degli  aeoendenti.  Ofr.  Pbbtile,  Storia 
del  dir.  it,,  lY  pag.  101  Mg. 

Gilk  Tedemmo  sopra  oome  U  Gloesa  ammettesBe  ana  generale  interpretazione  deUa 
Not.  18  rignardo  alia  legittima  e  alle  penone  dei  legittimaxt. 

Nella  noetra  ginriBpmdensa  dei  seooli  sooni  non  rlia  dnbbio  ohe  la  legittima  h  nn 
ietitnto  normale  del  diritto  snooeaaorio  regolato  nella  maaaima  parte  dai  principi 
romani. 

fiLegiUma  nil  aUud  eH,  dioe  il  Sabslli,  Sumfna  die.  tract.,  in  §  Ugitima  n.  1, 
quam  portio  quaedam  honor um  a  legt  determinata,  quom  habebat  de/unotm  tempore  tnorUe 
iure  debita  perionit  pariter  a  lege  determinatis  >.  E  lo  ateaao  tiattatiata  oompnta  ee- 
oondo  i  prinoip)  del  diritto  zomano. 

Si  era  anohe  pzeaaoohd  d*aooordo  fra  i  diverai  trattatisti  e  deoidenti  ohe  la  legittima 
eum  debita  Ht  a  iure  naturae  et  divino  non  potest  per  wtatutum  in  totum  au/erri  eed 
tantum  diminui.  Cfr.  Meblik,  De  legitima,  lib.  3  tit.  1  qnaeat.  1  n.  1  aeg.,  lib.  5  tit.  1 
qnaeat.  6.  E  oid  anohe  rignardo  agli  aaoeadenti.  Tattayia  ai  ammetteva  ohe  poteeae 
eesere  tolta  da  nno  atatnto  per  qnalohe  partioolare  motivOf  ad  eaempio,  per  oonaervare 
ragnaiione,  o  qnando  in  ana  veoe  foaaero  aooordati  gli  alimenti,  o  la  dote.  Gbatiai?., 
DUcept.  for.,  oap.  300  n.  1  seg. ;  Michaelobi,  Tr.  de  fratribus,  iMtrte  3  oap.  4  n.  12, 
e  anohe  Mkblin,  De  legitima,  lib.  3  tit.  1  qnaeat.  1  n.  15.  Si  diBpntava  pore  ae  la 
legittima  poteaae  eaaere  proibitadal  prinoipe.  Molina,  De  primogen.,  lib.  2  oap.  1  n.  14. 
^  oerto  perd  ohe  dove  le  femmine  erano  eaolose  per  diapoaizione  atatntaria  dalla  eno- 
oeeaione,  aeoondo  Topinione  pid  oomone  ritenevanai  parimente  eaolnae  daUa  legittima. 
Sabelli,  1.  o.  n.  22.  Cfr.  anohe  piil  aotto. 

Ma  griatitnU  tntti  e  anohe  queUi  del  diritto  fitnuliare  e  anoceaaorio  fnzono  aottopoeti 
a  critioa  aotto  on  aapetto  razionale  ed  eoonomloo,  nd  bastd  piii  per  oerto  a  legittimarli 
la  loro  origine  atorioa  e  la  loro  aeoolare  eaistenza  nel  diritto  oomnne  aino  ai  modemi 
oodioi.  Malgrado  le  discnaaioni  anacitate  dall*iBtitato  della  legrittima  nel  aeno  delle 
Gommiaaioni  legialative  ohe  prepararono  U  Codioe  napoleonioo,  non  ai  pad  dire  ohe 
dominaaae  ana  corrente  del  tatto  ayyeraa  a  qaello.  Rignardo  alia  legittima  dei  diaoen- 
denti,  Bioot-Pbeambnau  eaclamava:  ai  genitori  ohe  hanno  dato  Teaiatenza  natarale 
non  debbono  aver  la  liberty  di  fare  arbitrariamente  perdere,  aotto  an  rapporto  tanto 
eaaenziale,  la  yita  oivile:  e  ae  debbono  restar  liberi  neireaercizio  del  loio  diritto  di 
propriety,  debbono  del  pari  adempiere  i  doveri  ohe  la  patemita  loro  ha  impoati  verao 
i  figli  e  verao  la  aooietA  n.  EipoHzione  dei  motivi,  etc.  (Locbb,  V  pag.  315).  Coal  per 
la  legittima  degli  aaoendenti  ai  rioonobbe  che  trattavaai  di  an  dovere  di  piet&  fiUale. 
Tnttavia  U  Codioe  napoleonioo  fa  aoggetto  a  critiche  per  aver  oonaervato  Tiatitnto 
della  legittima,  e  la  difeaa  ai  pad  vedere  anohe  in  Laubbnt,  Prinoipii  di  diritto  oirUe 
(trad.  Tbono),  XII  pag.  6  n.  6. 

Pel  Codioe  oivile  italiano  non  ai  pad  oertamente  negare  ohe  la  atoria  non  parlaaae 
a  favore  della  oonaervazione  della  legittima,  e  fa  in  qnesta  oooaaione  ohe  lo  Huo,  Le 
Cod.  oiv.  it.  et  le  Cod.  n*tpol.,  pag.  199  seg.  feoe  pare  ana  difeaa  razionale  della  me- 
deaima  ohe,  per  qaanto  contenga  argomenti  forae  in  parte  antiqnati,  d  tattora  del  piii 
grande  intereaae.  Giova  fame  nn  breve  oenno.  Le  obbiezioni  oontro  la  legittima  aono 
prinoipalmente  le  segnenti:  l.<^  iloarattere  aasolato  del  diritto  di  proprietik  deve  avere 
per  oonaegaenza  Taaaolata  libertlk  di  teatare ;  2.«  11  diritto  aUa  legittima  d  diminntivo 
deU^antoritll  paterna ;  3.*  la  legittima  d  di  oataoolo  alia  grande  oaltara  e  alio  avolgi- 
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mento  della  grands  indiutria  a  oausa  delle  divisioni  in  natnra  che  essa  rende  perio- 
dioamente  neoeesarie. 

Lo  Huo  oonfata  egr^giamente  qneete  obbiezioni.  Invero  si  pud  anohe  aggiangere 
ohe  il  diritto  di  propriety  d  oggi  meno  ohe  mai  on  diritto  egoistico  e  non  temperabile 
in  qnalohe  aspetto  a  oansa  deU^interesse  sooiale,  il  quale  oertamente  dovrlk  far  sentire 
la  Boa  effioaoia  anzitntto  per  ooloro  ohe  piil  sono  stretti  da  vinooli  di  sangne  ool  testa- 
tore.  L'assolnta  llbertA  di  testare  si  risolyerebbe  in  nn  arbitrio  oieoo  a  £avore  di  estranei 
senz*alcnn  interesse  sooiale,  ohe  paria  anzi  in  favore  di  ana  eqoa  e  razionale  perma- 
nenza  dei  beni  entio  oiasoona  &miglia.  DallUmpoyerimento  delle  feuniglie  dsriyano  i 
piil  disastrosi  e£Fetti  per  la  morale  e  per  la  society.  E  se  d  triste  lo  si>ettaoolo  dei  figli 
ohe  oonsamano  nell^ozio  e  nella  dissipazione  il  patrimonio  patemo,  ninno  pn6  negare 
che  alia  nostra  oosoienza  morale  e  gioridica  ripngna  del  pari  lo  spettaoolo  dei  figli 
esolnsi  totalmente  eenza  legittimo  motive  dal  godimento  delle  sostanze  pateme,  devolate 
inyeoe  ad  estranei.  Nd  qnesto  sentimento  di  ripagnanza  d  estinto  dal  considerare  ohe 
il  padre  ha  gi&  prowednto  al  mantenimento  e  all'ednoazione  del  figlio.  Onde  a  rag^one 
d  state  detto  ohe  Tassoluta  liberty  di  testare  dei  padri  rigoardo  anohe  ai  figli,  oosti- 
tnirebbe  nn  yero  regreaso  sino  al  rigoroso  prinoipio  delle  XII  Tayole,  ginstifioato  allora 
da  nna  sooietii,  doye  ayeyansi  tntt'altre  idee  snll'organismo  della  fiimiglia  e  snlla  patria 
potesttl.  Lo  stesso  pooo  yalore  presenta  la  seoonda  obbiezione  ohe  oollHmporre  al  padre 
Pobbligo  della  legittima,  si  diatmgge  la  sna  antoritlL.  Qnesta  in&tti  non  deye  eon- 
fondersi  oon  la  illimitata  patria  potestJk  dell*antioo  diritto  romano;  h  pinttosto  nn 
doyere  ohe  non  yien  meno  con  la  maggiore  etHk  del  figUo.  E  rimane  poi  al  padre  la 
quota  disponibile,  oon  la  quale  esse  pu5  riparare  alle  diseguaglianze  fra  i  figli  ed  ap- 
pagare  entro  oerti  limiti  le  proprie  predilezioni. 

Quanto  alia  terza  obbiezione,  non  si  potrik  oerto  ritenere  ohe  lo  aooumularsi  del 
patrimonio  in  uno  dei  figli  o  in  nn  estraneo  sia  nn  yantaggio  economioo.  Con  raboli- 
zione  dei  fedeoommessi  si  h  yoluta  Tequa  ripartizione  dei  beni  fra  tutti  i  figli,  e  a  oid 
oontribuisoe  anohe  ristituto  della  legittima.  LMdea  delle  grandi  masse  di  beni  concen- 
trate in  poohi  indiyidui  d  omai  surrogata  dall*altra  della  libera  e  oelere  oommeroia- 
bilitlk  dei  beni  stessi  e  del  lore  frazionamento.  Lo  State  medesimo  ha  oggi  per  sue 
odmpito  di  proourare  a  tutti,  nei  limiti  del  possibile,  una  qnalohe  eguaglianza  di  fiitto 
ohe  ^  la  piil  solida  base  dell 'eguaglianza  di  diritto.  E  se  d^altra  parte  la  oiyiltH  mo- 
dema  ed  il  suo  grande  syolgimento  economioo  reolamano  grandi  oapitali,  e  la  piooola 
industria  tende  ad  essere  soffooata  dalla  grande  industria,  h  note  ohe  i  grandi  intenti 
possono  oggi  raggiungersi  egregiamente  dal  capitale  associate  o  collettiyo  meglio  ohe 
dal  grande  patrimonio  di  un  singolo  indiyiduo.  Non  sembra  dunque  che  la  legittima 
sia  dayyero  produttrice  di  dannose  conseguenze  economiche. 

Quanto  al  yero  fondamento  razionale  e  giuridico  della  l^ttima,  lo  Hue,  1.  c,  non 
lo  ritroya  nell'obbligazione  alimentaria  perpetuata  dope  morte  di  ooloro  che  debbono 
gli  alimenti,  perohd  in  tal  case  i>otrebbe  ridursi  alia  proporzione  di  semplici  alimenti. 
Neppure  aderisce  all*idea  del  Gide  ohe,  secondo  il  Codice  oiyile  italiano,  si  tratterebbe 
di  una  trasformazione  in  obbligazione  oiyile  dei  doyeri  imposti  dalla  natura,  perchd, 
ammesso  old,  non  yi  sarebbe  rapporto  alcuno  tra  la  legittima  e  la  quality  di  erode. 
Eppure,  seoondo  il  nostro  diritto,  chi  rinunzla  alia  quality  di  erede  non  pud  reclamare 
alounohd  a  titolo  di  legittima  (art.  808  ofr.  con  1003).  Soltanto  riguardo  ai  figli  na- 
tural! la  legittima  parteciperebbe  deUa  natura  dei  diritti  di  credito.  Lo  Hue  troya 
pinttosto  il  fondamento  della  legittima  nolle  condizioni  stesse  di  esistenza  della  feimiglia, 
oiod  la  proprieta  indiyiduale,  11  matrimonio  indissolubile,  la  trasmissione  dei  beni  assi- 
ourata  dalla  riserya.  Ma  qui,  presoindiamo  dal  disoutere  i  singoli  punti,  potr^  rayyi- 
sarsi  il  fondamento  razionale  o  filosofico  del  diritto  alia  legittima.  Bisogna  pur  dare 
al  medesimo  anohe  una  base  ginridioa.  Non  sembra  quindi  inesatto  il  ritenere  ohe 
oon  la  legittima  nostra,  come  cr^deya  anohe  il  Gide,  si  siano  yoluti  riconosoere  oome 
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§546. 
IIL  ^  PritUegi  IcgaU  ieUa  Itgitiimm  *). 

La  legittima  e  da  rignardare  come  im^obbiigazi<Mie  legale.  Qoindi 


obbligiazioflu  ciTOi  i  doreri  die  •catariscano  da^li  affetti  doiuMtka  ehe  la  nataim  impons. 
Coii  anche  fl  Lomoxaco,  Jgtituzumi  di  lirUto  ciriU^  III  pair-  ^-  AimIm  aeoGndo  O 
diritto  lomano  nna  rati*  uaturalit,  nna  specie  di  lex  tmeita,  oasia  iiii''obbligaiioiie  deri- 
▼ante  dal  fcmdamento  stean  di  natora,  &  si  che  ai  figli  spetti  i'eveditik  petunia,  L.  7  D. 
it  bcmi*  dawtm.,  48,  20.  E  nn  testamento  ore  gii  eredi  iiwfesiri  sono  indebifeamenie 
teMCozati  d  iM{ipci4ftmm,  cioi  oontiario  a1  dorere  iix»ale  che  ba  qni,  oooie  Tedesi, 
an'efficacia  arinndica.  t  insomma  ima  trasformazioDe  del  doTere  mocale  in  obbUgaskme 
^nridica.  5d  da  cio  soatmieoe  neoessariamente  che  la  legittima  si  tiaslbniii  in  nn 
diritto  di  credito.  t  piattosto  per  noi  I'obbligazioDe  d'istitiiiie  talnne  peraone  in  nna 
quota  d'eredifci. 

Sella  nostra  antica  ginrispmdenia  I'idea  ebe  la  le^ttima  sia  nn^obbligasione  legnle 
tnifvasi  perrino  eeageimta.  Mentre  in&tti  gik  Baldo  (sef^tiendo  I'idea  del  diritto  cano- 
nioo  che  la  legitttma  sia  on  debito  deU*eredita,  c.  16  X  ^  tettamcMtis)  inecgua^m  ohe 
era  nn  debitum  imre  naturae,  e  scrireTa:  quarta  debita  imre  nahtrme  CMt  patentisr  quam 
Faleidia  et  TrebeUianiea  (B06SHIBT,  Dogmengesek.,  pagine  37^-73)  nn  autofeTole  tratta- 
tista  quale  il  De  Luca,  che  si  pod  oonsiderare  come  modello  per  TesposiKicme  del  diritto 
comiiDe  aecondo'cbe  era  accolto  in  Italia,  piofesaaTa  nna  dottrina  del  tntto  divena.  Per 
Ini  la  qoestione  se  la  legittima  sia  dovxita  per  legipo  di  natora  o  per  legge  eiTile  e  se 
si  poesa  proibiie  dal  principe  o  da  altri  che  abbia  fsoolti  egrnale  cserrono  solanMnte 
per  le  scnole  e  per  le  accademie  all'effetto  di  esercitare  Tingegno  de*  gioTani  ».  Se 
in£»tti,  segue  esso,  foese  dovnta  per  legge  di  natora.  la  legge  positiTa  non  aTvebbe 
potato  £sr  distinzioni  tra  maschi  e  fenimine  e  simili.  Dcit.  rdg.,  lib.  IX  c.  1  n.  2. 
Qoindi  per  loi  k  senz*altro  on  debito  indotto  dalla  legge  oiTile.  Iri,  n.  3.  E  neppnxe 
si  pod  far  distinriane,  come  Torrebbero  alconi  dottori,  tra  la  legittinia  del  dieoen- 
denti  e  qoella  degli  aaoendenti  in  mode  che  U  prima  sia  per  ragione  di  natora  e  l*altm 
sia  per  ragione  positiTa.  Qoindi  ribadisoe  che  come  nn  benefido  h  state  intzodotto  da 
nna  l^gge  cirile,  si  pod  togliere  da  on'altra,  e  deride  colore  che  si  aiKsticano  intomo 
aUa  qoestione  se  la  legittima  pod  esser  tolta  da  leggi  e  da  statoti,  op.  dt.  lib.  IX, 
cap.  4  n.  2.  Ma  non  si  poo  dire  che  qui  U  dotto  cardinale  esprima  Topinione  della 
maggioranxa  del  nostri  trattatisti.  Certamente  le  arbitrarie  distinzioni  e  limitaiioni 
nel  seno  della  fikmigUa  poteyano  giostlficare  il  semplice  caiattere  di  obbligo  eroato 
daUa  legge  poeitiva,  dove  inreoe  ricone  piattosto  il  riconoaoimento  di  doTGri  ohe  deri- 
Tano  dal  yinoolo  del  sangoe  e  dallHstitato  stesao  della  Camiglia.  E  qoesta  fn  pore 
ridea  dei  oompilatori  del  noetro  Codioe.  Cfr.  Relaz.  Pisa:sclu  tul  lib.  Ill  del  progetto 
di  Codice  civile  nella  RacccUa  dei  latori  preparatort  del  Codice  civile  del  regno  ^Italia 
(Palermo  1868),  I  pag.  62. 

£)  Anche  qoesto  oonoetto  dei  pririlegi  della  legittima  fa  parte  deUa  nostra  antica 
giorisprodenza,  ore  troriamo  la  massima  ohe  qaella  c  est  portio  fayorabilis  et  a  legibna 
moltis  deoorata  privilegiis  ita  at  ait  etiam  magis  fayorabilis  et  privilegiata  qnam  £0- 
clesia  et  pia  causa  ex  sententia   D.  AagostiuiD.  Cfr.  LrDOVTSi,  Dsc.,  539;  Sabblli, 
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A)  a  coloro  cni  spetta  per  legale  necessity*  deve  essere  lasciata 
senz'alcnii  peso  o  modality  ^).  Percib  non  h  lecito 

1)  aggiangere  ad  essa  ana  condizione  od  an  termine «),  n^ 
pa5  essere  gravata  con  an  fedecommesso.  Se  ci6  avvenga,  secondo 
il  pit!  recente  diritto  romano  il  testamento  non  b  invalido,  ma  il 
peso  imposto  alia  legittima  si  ha  per  non  scritto  ^.  Secondo  il  piti 


Strtck,  Di88.  de  ffravamine  legitimae.  —  Daegneb,  Diss,  de  onere  Ugi- 
iimae,  —  De  Senckenbebg,  de  gravamine  in  legitima. 

87)  L.  32  Cod.  h.  t. :  Quaniam  in  prioribus  sanotionibua  iUud  statuimus,  ut,  si 
quid  minus  legitifna  portume  his  dereliciwn  sit,  qui  ex  aniiquis  Ugihus  de  inoffi- 
cioso  testamento  custionem  movere  poterant,  hoc  repleatur,  ne  oocasione  minaris 
quantitatis  testamentum  rescindatur:  hoe  in  praesenH  addendum  esse  censemus: 
ut  si  condiiionibus  qutbusdam  vel  dilationibus  aut  aiUqua  dispositione  moram  vd 
modum  vel  aliud  gravamen  introducente  eorum  iura,  qui  ad  memoratam  actionem 
vocahanlur,  imminuta  esse  videantur:  ipsa  conditio,  vel  dilatio,  vel  alia  dispb- 
sitio,  moram  vel  quodcunque  onus  introdueens,  tollatur,  et  ita  res  prooedat, 
quasi  nihil  eorum  testamento  additum  esset. 


Sumina,  §  legitima,  n.  40.  Nel  nostro  Codioe  civile  Tart.  808  dispone :  <c  La  ponione 
legittima  h  qnota  di  ereditSk ;  essa  d  domta  in  plena  proprietil  e  senza  ohe  il  testatoze 
possa  impoTvi  alonn  peso  o  oondizione  d. 

Qoesto  prinoipio  non  si  pad  dire  ohe  sia  nna  novit^  introdotta  da  Giustiniako, 
ma  esse  fonnold  tal  prinoipio  nel  modo  piil  assolnto.  Le  sne  modifioazioni  ebbero  il 
dnplioe  soopo:  in  parte  di  assioorare,  fin  dove  d  possibile,  la  validity  delle  disposizioni 
di  nltima  Tolont&,  in  parte  d^impedire  ohe  il  diritto  alia  legittima  yenisie  offeso  anobe 
in  via  indiretta.  MOhlenbbuch,  CawHn,  del  QlUok,  XXXV  pagine  323-24  del  testo 
tedeeoo.  Nel  preoedente  diritto  i  pesi  apposti  aUa  legittima  non  erano  ipso  iure  nnlli, 
ma  aveva  Inogo  per  essi  la  querela  inoff,  teiiam,  Fbangke,  Beoht  der  Nbtherb,,  pag.  245. 
Cfr.  Eoeppek,  op.  oit.  pagine  143-44. 

Qiianto  poi  aUa  Not.  115,  fondamentale  nel  nostro  argomento,  non  soatnrl  da  nn 
oonoetto  di  riforme  ideate  senz'altro  daUUmperatore,  ma  pinttosto  (vedi  Nov.  oit.  oap.  5) 
da  nn  oaso  singolo  dovolnto  aUa  sna  oognizione. 

e)  Tale  h  U  prinoipio  anohe  del  diritto  nostro.  E  si  debbono  intendere  esclosi  anohe 
ogni  termine  ed  ogni  dilazione.  Ma  oi  si  deve  gnardare  da  una  esagerazione  del  prin- 
oipio oome  se  la  legittima  fosse  una  qnota  di  eredit^  ohe  non  ammettesse  assolnta- 
mente  alonn  gravame.  Potrebbe  darsi  infatti  ohe  U  padre  avesse  aoqnistato  i  beni  gi& 
gravati,  o  oome  proprietario  U  avesse  vinoolati  in  qnalohe  modo.  Tali  pesi  restano 
snUa  legittima  eesendo  appnnto  nna  qnota  di  ereditll;  soltanto  la  disposizione  di  nltima 
volont^  del  padre  non  potrebbe  impome  di  nnovi. 

Del  pari  i  pesi  e  i  oariohi  della  saooessione,  oom^d  natnrale  e  gi&  era  inoononsso 
anohe  nei  trattatisti  antichi,  gravano  la  legittima  oome  il  resto  dell*eredit&.  E  sarebbe 
nna  pretesa  inammissibile  se  i  legittimart  ohiedessero  la  loro  parte  libera  di  ogni  ag- 
gravio.  In  tal  rignardo  sono  veri  ooeredi  e  si  pareggiano  agli  eredi  testamentari.  Bob- 
BABI,  Comm,  al  Cod.  eiv.,  §  1733. 

Old  ex,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  V  53 
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antico  diritto  romano  esisteva  una  grande  differenza  tra  il  caso  che 
I'erede  necessario  fosse  stato  istituito  sotto  uua  condizione  casaale 
e  quello  che  gli  fosse  stata  imposta  una  condizione  il  cai  adempi- 
mento  fosse  del  tntto  dipendente  dalla  sua  volontA.  Nel  primo  caso 
il  testamento  era  nuUo,  se  nell'ipotesi  oontraria  non  fosse  stata 
espressamente  aggiunta  la  diseredazione  ^)y  e  anche  in  qnesto  caso 
doveva  pure  decidersi  durante  la  vita  del  flglio  se  la  condizione  si 
realizzava  o  no.  Infatti  morendo  il  figlio  pendente  oondiiione,  esso 
durante  la  sua  vita  non  era  stato  istituito  erede,  nh  diseredato; 
quindi  pretermesso  e  per  conseguenza  il  testamento  diventava  inva- 
lido  ^^).  Nell'ultimo  caso  invece,  qnando  alia  istituzione  di  un  erede 
necessario  era  stata  aggiunta  una  condizione  i)otestativa,  il  testa- 
mento era  valido,  senza  che  per  l'ix)otesi  contraria  fosse  uecessaria 
una  diseredazione.  Tale  condizione  doveva  essere  adempiuta  anche 
quando  I'erede  necessario  era  un  suua  heres  ^).  Yeramente  le  leggi 
delle  Pandette  parlano  soltanto  di  figli  che  erano  tuttora  sotto  la 
patria  potest^  del  defunto:  per  le  figlie  e  i  nipoti  la  cosa  era  di- 
versa.  Queste  persone  potevano  essere  validamente  istituite  sotto 
ogni  condizione,  fosse  casuale  o  potestativa,  nh  era  necessaria  una 
diseredazione  per  la  ipotesi  contraria,  non  producendo  la  loro  pre- 
terizione  alcuna  invalidity  del  testamento,  ma  facendo  luogo  soltanto 
siVitM  acorescendi  ^^).  Ma  tutta  questa  distinzione  venne  meno  dac- 
ch^  fu  stabilito  il  principio  che  gli  oneri  imposti  alia  legittima  si 
hanno  a  ritenere  come  non  scritti.  Anche  una  condizione  i)otesta- 
tiva  non  deve  piti  essere  adempiuta  i)er  ci5  che  essa  riguarda  la  le- 
gittima; parimente  la  condizione  casuale  sotto  cui  un  erede  neces- 
sario h  stato  istituito,  non  rende  invalido  il  testamento,  sia  fatta  o 


^)  L.  83  D.  de  condition,  et  demonetr.  [35,  1];  L.  86  D.  de  heredibus  inaii- 
iuend.  [28,  5].  —  F.  loa.  Finestres,  FraeUciionea  Oei-variens.  8.  Commentarii 
ad  tit  Pandect,  de  liberie  et  postumie  parte  III  cap.  II  §§  11-14. 

S9)  L.  28  pr.  D.  de  lib.  et  post  [28,  2].  Si  veda  sopra  qnesto  passe  special- 
mente  Finestres,  loc.  cit.  §  16  seg.  pag.  82  seg.,  e  Westphals  Theoi-ie  dee 
rom.  Bechis  von  Teetamenten  §  411. 

W)  L.  4  pr.  D.  de  heredib.  inetituend.  L.  86  pr.  D.  eodem,  —  Westphal, 
loc.  cit.  §  405.  —  Finestres,  loc.  cit.  §§  4-10  pag.  75  seg. 

01)  Finestres,  loc.  cit.  §  20  seg. 
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no  nna  diseredazione  per  la  ipotesi  contraria.  Infaitti  la  legge  parla 
espressamente  di  tntte  le  specie  di  condizioni  e  il  sno  seopo  che  il 
testamento  resti  in  vigore  qnando  del  resto  potrebbe  essere  attao- 
cato,  pone  ci6  fuori  di  ogni  dubbio  ^)  f),  Siccome  nella  legittima  non 
pn6  aver  luogo  neppore  alcan  differimento  a  cagione  di  termine,  po- 
trebbe sorger  questione  snl  modo  di  regolarsi  nel  caso  che  taluno 
abbia  nominato  erede  an  extraneus  ed  a  questo  abbia  imposto  di  re- 
stituire  I'eredit^  agli  eredi  necessari  o  dopo  la  sna  morte  o  dopo  il 
decorso  di  an  determinato  tempo.  Oixtstiniano  decide  tal  caso  in 
ana  naova  costitazione  ^)  in  qaesto  senso  cbe  debba  essere  imme- 


W)  V.  Chtil  Ranchini,  variae  Lectiones  lib.  Ill  cap.  7.  —  Westphals  Lehre 
des  rom,  Eeohts  von  Testammten  §  404  pag.  300,  e  Geioers  e  Gluck,  merh- 
wUrdige  BechUfdUe  und  Ahhandlungen  vol.  2  num.  XXYI  §  6  pag.  12  seg. 
Molti  ginrecoDsalti  son  tnttavia  delPopinione  che  quelle  piii  anticbe  leggi  non 
siano  da  ritenere  come  assolutamente  abolite  con  la  L.  32  C.  h.  t.,  ma  che 
un  testamento  sia  nullo  e  inyalido  almeno  nel  caso  che  ivi  sia  istituito  un 
8Ui(8  heres,  vnoi  un  flglio,  una  figlia,  un  nipote,  sotto  una  condizione  casuale, 
che  non  dipende  da  lui,  senza  essere  diseredato  nel  caso  contrario;  perchd 
la  L.  32  non  parla  di  tali  casi  nei  quali  il  testamento  sia  nullo.  L.  4  C.  ^ 
insiilul.  [6,  25].  Vedi  Finestrks,  cit.  PraelecHones  parte  III  cap.  II  §  11.  — 
DoNELLUS  in  Oommentar.  iur,  civ.  lib.  VI  cap.  12.  —  Duarenus  ad  Tit,  Dig, 
de  inoff.  test  cap.  4.  —  Lauterbach,  ColUg,  th,  pract  Pandect,  Tit,  de  con- 
ditianib.  tjutitut  §  4.  —  Vinnius,  Oomment  ad  §  9  I.  de  heredib.  instituend., 
e  specialmente  Hopfners  Commeniar  fiber  die  Eeineccischen  Institutionen  §  491 
nota  8. 

93)  L.  36  §  1  Cod.  h.  t. :  Cum  quia  exiraneo  herede  inatituio,  restiiuere  eum  JUio 
8UO  herediiatem  suam,  cum  moriatur,  dispomierit,  vel  in  iempus  cerium  resiiiu- 
tionem  distulerit,  quia  nostra  constitution  quas  antea  composita  est,  omnem  dila- 
iionem,  omnemque  moram  censuit  esse  subtrdhendam,  ut  quarta  pars  pura  mox 
filio  restitnatur:  in  huiusmodi  specie,  quid  faciendum  sit,  dubiiaiur.  Sancimus 
itaque  quartae  quidem  partis  restitutionem  iam  nunc  ceUbrari,  non  exspectata 
nee  morte  heredis,  nee  temporis  interuallo,  reliquum  autem,  quod  post  legitimam 
portionem  restat,  tunc  restUui  quando  testator  disposuit.  Sic  etenim  filius  »uam 
habebit  portionem  integram,  et  qualem  leges  et  nostra  constitutio  definivit:  et 
scriptus  heres  commodum,  quod  ei  testator  dereliquit,  cum  legitime  moderamine 
sentiet.  Rimpetto  a  questa  chiara  legge  Ant,  FabrO;  de  Errorib,  PragmMico- 
rum  Dec.  XV  Err.  1,  fa  senza  bisogno  dalle  diffioolt^.  Si  veda  Westphals 
Theorie  des  rom.  Bechta  von  Testamenten  §  403. 


/)  Sa  tale  questione  h  da  oonfrontare  anohe  MOhlenbbuch,  Contin.  del  Gliioky  XXXV 
pagine  330-33  del  testo  tedesoo  (Ediz.  ital.  Ub.  XXVUI  §  J421  d). 


412  LiBBo  y,  nroLo  n,  §  546. 

diatamente  dato  all'erede  neoessario  tanto  qaanto  oostitnisce  la  ana 
legittima  senza  che  sia  lecito  aspettare  la  morte  dell'erede  fidaciario 
o  il  tempo  della  restituzione  del  fedecommesso;  il  restante  del  pa- 
trimonio  deve  esser  restituito  solo  al  momento  che  il  testatore  ha 
ordinato. 

Se  gli  stessi  eredi  neoessari  sono  stati  onerati  di  un  fedecommesso, 
in  base  al  quale  essi  debbono  restitnire  ad  altri  la  ereditii,  non  vi 
h  compresa  la  legittima  ^0«  ^  controverso  iDvece  se  debba  riguar- 
darsi  pure  come  onere  della  legittima  on  fedecommesso  reciproco 
che  il  padre  abbia  imposto  per  testamento  fra  i  suoi  figli.  Molti  gin- 
reconsulti  ^)  lo  negano  pel  motive  che  qui  ogni  figlio  ha  la  spe- 
ranza  di  ricevere  dopo  la  morte  dell'altro  la  quota  ereditaria  di  lui 
e  che  per  conseguenza  tale  disposizione  ridonda  piuttosto  a  vantaggio 
che  a  danno  dei  figli.  Tale  opinione  sembra  avere  a  sno  favore  an- 
che  una  costituzione  dell'imi)eratore  Alessandbo  ^),  dove  dices! :  Si 
pater  puellae  {cuius  vos  curatorea  esse  dioitis)  fiUo  ex  semissae,  ipsa 
autem  ex  trienie,  et  uxore  ex  reliquo  sextante  soripiis  heredibus,  fidei 
fiJiorum  commisit,  at  si  guis  earum  intra  viginti  quinque  annos  aeiatis 
decederet,  superstitihus  portionem  suam  restitueret:  pra^terea  uxori,  ut 
id,  quod  ex  causa  hereditaiis  ad  earn  pervenisset,  filiis  post  mortem  stuwi 
restiliAcret,  Jideicommisit:  calumniosam  inoffidosi  actionem  odverstM  iu- 
stum  iudicium  testatoris  instituere  non  dehetis  cum  ex  huiusm4>di  fidei- 
commissaria  restitutione  tarn  matris,  quam  Jratris  eius  portio  ad  earn 
poterat  pervenire.  Altri  ^),  al  contrario,  credono  che  questa  costitu- 
zione sia  stata  modificata  dalle  nuove  costituzioni  delP  imperatore 
GrosTiNiANo,  cio6  dalle  L.  32  e  36  0.  h.  t.  Ma  gli  uni  e  gli  altri 
hanno  torto.  La  legittima  dei  figli  non  pu6  essere  onerata  neppure 
con  un  fedecommesso  reciproco.  Se  pertanto  un  padre  abbia  dispo- 


91)  L.  6  Cod.  ad  SCium  Trehellianum  [36,  1].  —  Ge,  Lud,  Bohmeri,  Diss,  dc 
liheris  fideicommisso  oneratis  (Goettingae  1749)  §  9. 

95)  Fachinaeus,  Oontrovera.  mr.  lib.  V  cap.  20.  —  Perez,  Fraeleei,  in  Cod, 
h.  t.  Dum.  42.  —  Berlich,  Decis.  110.  —  De  Senckenberg,  Be  gravamine 
in  legitima  cap.  2. 

96)  L.  12  Cod.  h.  t. 

97)  VoET  in  Commentar  ad  Pand,  h.  t.  §  63.  —  Westphals  Theorie  des  r. 
B.  von  Testamenten  §  413  pag.  307. 
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8to  rigaardo  ai  propri  figli  che  dope  la  morte  delPano,  il  soprawi- 
vente  deve  riceyere  la  qaota  ereditaria  del  medesimo,  pa5  tnttavia 
ogni  figlio  de&lcare  la  legittima  da  tale  fedecommesso  ^).  A  ci6  non 
contradice  affatto  neppare  la  L.12  0.  h.  t.  Ivi  6  semplicemente  decisa 
la  qnestione  se  contro  qnesto  testamento  patemo,  dove  h  stato  ordi- 
nato  an  fedecommesso  reciproco  tra  i  figli,  possa  essere  promossa  la 
querela  inofflciosi  e  a  buon  diritto  rispondesi  negativamente.  Poich^ 
senza  ricordare  che  i  figli  poteyano  defalcare  la  quarta  trebelliana, 
che  ad  essi  spettava  (assorbendo  allora  la  legittima)  anche  snlla  so- 
stanza  dei  beni  del  defanto  padre,  senza  compntarvi  i  fmtti  ^^),  i 
figli  erano  gi^  istitniti  eredi.  II  dolo  dei  tntori  nel  caso  della  L.  12 
era  tanto  pitl  visibile,  in  quanto  essi  cercavano  con  la  querela  di 
invalidare  an  testamento  nel  qaale  la  loro  papilla  non  era  disere- 
data,  ma  piattosto  istitaita  erede  nella  terza  parte  ed  oltreacci6 
ayeva  la  speranza  di  ricevere  la  qaota  ereditaria  di  sua  madre  e  di 
sao  fratello.  Siccome  non  facevasi  alcana  qnestione  del  defalco  della 
qaarta,  come  qaella  che  senz'altro  -per  le  leggi  spettava  ad  ogni  fi- 
glio,  non  poteva  farsi  nel  rescritto  alcana  parola  di  ci6;  inoltre  vi 
erano  gi^  altri  sufficienti  motivi  per  rigettare  nel  presente  caso 
come  infondata  e  inan^missibile  la  qnerela  dei  tatori.  Qaiudi  con 
qaesta  legge  non  si  pa5  nepxmre  dimostrare  che  i  figli  dovessero 
toUerare  anche  rigaardo  alia  legittima  ano  scambiovole  fedecom- 
messo del  qaale  siano  stati  gravati  dal  padre,  qnanto  piattosto  & 
necessario  ammettere  con  altri  che  la  L.  12  sia  stata  abolita  con 
la  L.  32  0.  h.  1. 1«>)  9). 


9S)  Strtck,  de  cautelia  tesiamentor,  cap.  XYII  membr.  2  §  17  et  c2e  auooeas. 
ab  truest.  Diss.  YII  cap.  I  §  24.  —  a  Puffendorf,  Observation,  iuris  univ. 
tom.  II  obs.  81.  —  Oe,  Lud,  Boehmer,  Diss,  de  liberie  fideieommisso  oneratis 
§  9.  —  Frat  Overbeck,  MedOationen  iiber  verschiedene  Bechtsmaterien  vol.  3 
medit.  142. 

00)  L-  6  Cod.  ad  SOtum  TrebeUianum  [6,  49]. 

100)  Molto  giastameqte  dice  Pufendorf,  loo.  cit.  §  2  pag.  352:  Quodsi 
L.  i2  Cod.  de  inoff,  iesiam,  abrogata  dicitur  parum  commode  ostenditur,  cur  ni- 
hilominus  et  in  Oodice  lustiniani  et  in  Basiliois  quoque  relata  exlet,  cam  prae- 
seriim  Basilieorum  auctores  leges  antiquatas  alias  neglexerint. 


g)  Gfr.  nello  stesso  senso  MOhlekbbugh,  I.  o.  pagine  325-28  del  testo  tedesoo.  L^e- 
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Del  resto,  in  oaso  di  aa  onere  imposto  ad  an  erode  necessario  la 
legittima  spettante  al  medesimo  deve  eBsero  separata  dal  rimanente 
patrimonio  del  rolinqnente,  qnando  pnro  sia  stata  comprosa  nella 
medealma  disposizione  testamentaria.  Pertanto  rigoardo  a  qnel  pa- 
trimonio che  h  lasciato  all'erode  necessario  dalla  legittima  infaori, 
pa6  aver  laogo  ogni  onero,  dilazione,  termine  e  condizione  poichfe 
non  spetta  neoessariamente  al  titolare  della  legittima  ^). 

2)  Dacch^  nian  onero  pa6  aver  laogo  nella  legittima,  non  h 
valido  neppur  qnello  che  al  coniage  saperstite  talano  lasci  I'usn- 
fratto  vita  natural  durante  del  proprio  iutiero  patrimonio  ed  abbia 
istitnito  eredi  i  snoi  flgli  nella  nuda  propriety  dei  suoi  beni.  Qai 
deve  almeno  esser  consegnato  immediatamente  ai  figli  tanto  quanto 
costitaisce  la  loro  legittima  ^).  Difficilmente  si  puo  trarro  da  qnel 


1)  Nov.  117  [Zach.  141]  cap.  1.  —  Boehmer,  cit.  Diss.  §9princ.,  e  West- 
PHAL,  §  404  pag.  300. 

2)  Nov.  18  [Zach.  42]  cap.  3:  Prohibemus  vero,  secondo  Hombergk,  eiHam 
Ulud,  quod  et  grave  est,  et  legitimam  quidem  causam  habet,  in  nuignam   ia- 


spoBizione  del  GlOck  d  in  qnesta  parte  pienamente  aooettabile  ancbe  di  fronte  alia 
poeteriore  letteratora. 

Qnando  anohe  Teredo  neoeasario  fosse  istitnito  come  nnioo  erede,  ma  dovesse  aUa 
sna  morte  restitnire  Peredit^  ad  nn  terzo,  la  legittima  resta  libera  dal  fedeoommeeso 
ove  pnre  il  fmtto  dell^intiera  ereditH  sino  alia  sna  restitnzione  doTesse  Qguagliare  la 
legittima  ed  i  snoi  fmtti.  Seoondo  la  L.  8  §  11  D.  h.  t.  dorrebbe  essere  esclnsa  in  tal 
oaso  la  qnerela.  Ergo,  dioesi  ivi,  et  H  db  initio  ex  temitae  heret  institutus  rogetur, 
post  deoennium  restitaere  hereditatem;  nihil  habet  quod  quaeratur;  quoniam  facile  potest 
debitam  portionetn  eiuique  fruotiu  tnedio  tempore  oogere.  Ma  nel  diritto  giostinianeo 
devesi  ritenere  ohe  old  pnre  sia  state  aboUto. — MDhlenbbuch,  1.  o.  pagine  325-27; 
Tewbs,  System  des  Erhreokts,  II  §  132. 

Snl  fedeoommesso  reciprooo  in  danno  della  legittima  ofr.  Budobff,  Ueher  PfliohttheHs- 
VerUtzung  duroh  gegenseitige  Fideioommiss-Sahititution  in  Bekkeb,  '«.  lahrb.,  Y  pa- 
ginal 261  seg.  La  qnestione  non  ha  piii  importanza  nel  diritto  nostro,  ma  Tantioa  gin* 
rispmdenza  italiana  deoideva  la  medesima  nel  sense  dei  rioordati  romanisti.  Infiatti, 
come  h  stato  notato  e  si  potrebbe  anoura  meglio  dimostrare,  le  teorie  romane  erano 
esattamente  intese  ed  appUoate  neUa  pratioa  nostra  ginrispmdenza.  Si  dispntava  per- 
tanto fra  i  dottori  se  si  doresse  sosteneie  il  peso  della  sostitnzione  reolprooa  fatta  tra 
piil  figli  0  disoendenti  anobe  nella  legittima.  Molti  opinavano  per  raffermativa  sem- 
brando  loro  non  nn  i>eBo,  ma  nn  provido  consiglio  obe  pno  ridondare  in  vantaggio  per 
la  premorienza  del  sostitnto.  Tnttavia  Topinione  contraria  era  la  pitl  oomnnemente 
rioevnta  e  partioolarmente  nella  ouria  romana  (le  oni  deoisioni  servivano  di  modello), 
poiobd  stimavasi  nn  peso  per  Timpedimento  deUa  libera  disposizione  in  vita  o  in  morte. 
De  Luca,  Dott.  volg.,  lib.  IX  o.  11  n.  5. 
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principio  la  disposizione,  che  pure  chiaramente  h  contenuta  nelle 
leggi,  che  ana  madre  qnando  non  lascia  ai  auoi  figli  altro  che  la 
legittima  non  x>ossa  in  alcana  guisa  sottrame  Pnsafrntto  al  loro 
padre  y  sotto  la  cai  potest^  trovansi  tattora  ^)  ^).  Parecchi   gia- 


men  erudelitatem  et  acerbitcUem  ineidit.  8cimu8  enim  teatamenta  qtiaedam  facta, 
in  quilnis  defuneti  non  paieme,  nee  vt  viras  dteuit,  aed  admodum  mollUer  et 
demiese  heredes  inaUtuerunt  Uxaribue  enim  suie  omnem  religuerunt  rerum  eua- 
mm  ueumfrueium,  liberie  vera  nudum  dominium,  adeo  ut  putem,  eiuemodi  to- 
etamenti  earn  ease  inteniionem,  ut  eiiam  dominium  mulier  accipiat,  liberia  forte 
fame  perimendia.  TJnde  eiMim  medio  tempore  ae  auatentarent,  et  victum  quotidia- 
num  haberent,  ai  nVUl  illia  rdinquatur,  aecedente  aorte  muUebri  et  irrationali 
ira,  quae  ipaia  quotidianum  etiam  victum  eripiat.  Nulla  igitur  modo  ulU  impo* 
aierum,  qui  liberoa  habet,  tale  quid  facere  licehit,  aed  omnino  legiiimae  illiua 
parUa,  quam  nunc  definivimua,  uaumfruclum  una  cum  proprietats  reUnqunt,  ai 
liberorum,  qui  non  atatim  fame  pereant,  aed  habeant  unde  vivere  poaaint,  pater 
did  veUt.  Atque  haeo  omnia  didmua,  non  tantum  de  patre  aolo  et  matre,  uno 
proavo  et  uno  quoque  foeminia,  aviae  acilicet  et  proamae  tarn  paiemae  quam  mor 
temae  coniuncto, 

3)  Nov.  117  cap.  1.  —  Mich,  Henr.  Griebkeb,  IHm,  de  uaufruetu  legitimae 
peUri  non  adimendo  (Lipsiae  1706).  —  Henr.  God.  Bauer,  Brogr,  de  uau- 
fruetu et  adminiatraiione  legitime,  a  matre  et  aacendentibua  matemia  liberia  re- 
linquendae,  patri  non  adimendia  (in  Opuacul.  torn.  II  nam.  29).  —  Quistorp^ 
reehtlielie  Bemerhungen  parte  I  num.  90.  —  Frat.  Overbeck,  Meditationen  ilJber 
veraehiedene  Eechtamaterien  lib.  I  medit.  50.  —  Westenberg,  Diaa,  IV  de  por- 
Uone  legitima  cap.  II  §  7.  —  Westphals  Theorie  dea  r.  B.  von  Teatamenten 
§  414  pag.  307.  —  Hofacker,  Prineip.  iuria  civiUa  torn.  I  §  580.  —  Mal- 
BLANK;  Prineip.  iuria  Bom,  aec.  ord.  Digeatorum  parte  II  sect.  I  §  513.  —  Thi- 
BAUT,  Syaiem  dea  Pandectenrechta  parte  II  §  914. 


A)  Non  tI  d  dabbio  ohe  qoando  nn  figlio  sia  istitiuto  erede,  ma  deve  rilasoiare  ad 
nn  terzo  Piuafnitto  dell^intiera  eredit^,  la  legrittima  resta  immone  da  qaesto  asafmtto. 
La  Not.  18  o.  3  stabiliBoe:  Se<i  eU  (Jiliit)  legitimae  partis, ..  et  usumfnictum...  et  pro- 
prietatem  relinquat,  Anzi  nel  diritto  giastlnianeo  anohe  questa  disposizione  devesi  in- 
tendere  oome  una  delle  oonBegaenze  del  prinoipio  generalmente  formxilato  dallMmpe- 
ratore  che  la  legittima  non  dove  essere  gravata  da  aloon  peso.  MOhlknbbuch,  1.  o., 
pag.  324  nota  53  (Edis.  ital.  lib.  XZYIII  §  1421  d), 

Altra  d  la  qnestione  so  la  madre  possa  vietare  rnsnfrntto  patemo  sni  beni  ohe 
lascia  ai  figli  a  titolo  di  legittima.  Gheochd  se  ne  disputasse  dl  fronte  al  diritto  ro- 
mano  e  oomone,  oggi  per  noi  la  questione  non  ha  piil  Inogo,  perohd  Tart.  229  n.  1 
BtabiliBoe  ohe  la  oondizione.  ohe  il  padre  non  abbia  rasnfmtto  sarft  senza  effetto  ri- 
^^lardo  ai  beni  risenrati  al  figlio  a  titolo  di  legittima.  Coal  non  solo  d  tronoata  ogni 
dispnta,  ma  si  deoide  in  modo  equo  e  oonBentaneo  al  rispetto  dei  yinooli  familiari  ohe 
redemmo  easer  oonoetto  fondamentale  dell'lutitnto  della  legittima.  Inyero  i  parenti 
ohe  hanno  obbligo  di  lasoiare  ai  figU  la  legittima  sono  pnre  parenti  stretti  del  padxe, 
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reoonsnlti  *)  vogliono  tattavia  affermare  il  contrario  pel  i)rinci 
pio  che  non  h  dimostrabile  che  la  legittima  che  la  madre  deve  la- 
sciare  ai  saoi  flgli,  immutabilmente  sia  stata  dichiarata  dalle 
leggi  come  nna  specie  del  pecuUum  ndventilium  ordimmum  e  che 
inoltre  il  diritto  romano  abbia  limitato  la  liberty  delle  disposizioni 
di  ultima  Tolontii  dei  genitori  rigaardo  alia  legittima  dei  figli  solo 
in  vautaggio  di  qaesti.  Nel  caso  non  potrebbe  esser  accolta  ana  tale 
limitazione,  poich^  mediante  questa  disposizione  h  migliorata  la  con- 
dizione  dei  figli  cni  ^  stata  lasciata  la  legittima.  Sembra  farorire 
questa  opinione  anche  VAuihentica  Exeipitur  God.  de  bonis,  -quae  U- 
herin,  dove  dicesi:  Excipiturj  quod  eis  daiur  vel  reUnquitur  ab  aliquo 
parentum,  conditione  hac  adieota,  ne  ad  patrem  pervenial  usuHjruduM. 
Ma  se  soltanto  si  intendano  rettamente  le  parole  della  citata  No- 
vella 117  cap.  1  ci  si  persuader^  sufficientemente  della  mancanza  di 
base  della  opposta  opinione.  Sancimua  igitur,  dicono  le  parole  secondo 
HoiiBEBaE,  ut  matri,  et  aviae  reliquisque  parentibus,  ubi  liberis  por- 
tionem  legibus  debttam  reliquerunt,  reliquam  ipsorum  substanliam,  sive 
solidum,  sive  partem  voluierint,  filio,  vel  fiUae,  vel  nepoti,  vel  nepH, 
vel  reliquis  descendeniibus  donare  vel  etiam  ulUma  voluntate  relinqiiere 
lioeat;  hao  lege  et  conditioner  ut  si  velint,  pater  vel  quicumque  eos  in 
potestate  habet,  in  his  rebus  neque  usumfructum,  neque  ullvm  plane  par- 
tem habeat.  Haeo  enim  extraneis  etiam  relinquere  poterant,  unde  nuUa 
inde  ad  parentes  utilitas  pervenisset  Itibemus  autem,  ut  hoc  non  solum 
parentibus,  sed  omni  etiam  personae  lioeat  L'imperatore  parte  qui  dal 
principle  che  h  libero  ai  genitori,  quando  hanno  lasciato,  come  oon- 


<)  Struv,  Syntagm.  iur.  civ,  Exerc.  XII  parte  V.  —  Berlich,  parte  I  De- 
cis.  137.  —  Mevius,  parte  VII  Decis,  356.  —  Rotgkrsius  in  Apodict.  demor*' 
stratum,  ad  iHusirandum  ius  Horn,  vol.  I  lib.  I  pag.  207,  e  epecialmente  il 
aignorprof.  Woltaer  nella  Ballisch,  jurist,  Bibliotek  saggio  3.®  (Thorn  1794  8) 
pag.  261  seg. 


on!  dovrebbe  esser  tolto  ruBnfrntto  dei  beni  oostitnenti  la  medesima.  ^  quindi  ripa- 
gnante,  ben  fa  detto  (oosl  anohe  Bobsabi,  Comm.  al  Cod,  eiv.y  §  534)  essere  spogliati 
di  quel  diritto  d'asufnitto  da  ooloro  ohe  oi  sono  unit!  da  si  stretti  vinooli.  E  si  oom- 
prende  pure  oome  in  oondizioni  diverse  sia  nn  estraneo  chef  senza  esser  soggetto  a 
speoiali  doveri  di  famiglia,  regola  i  snoi  benefiot  oome  pitL  gli  piaoe,  lasoiando  beni 
ai  figli  minori  senza  favorire  di  nsnfmtto  i  genitori. 
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Tiene,  la  legittima  ai  loro  figli,  di  prendere  qualsivoglia  disposizione 
rigaardo  al  rimanente  patrimonio.  Gome  pertanto  una  madre  o  altri 
ascendent!  matemi,  in  caso  che  abbiano  lasciato  la  legittima  ai  loro 
figli  o  nipoti^  hanno  piena  liberty  di  lasciare  il  loro  rimanente  pa- 
trimonio ad  estranee  i)ersone,  deve  pure  esser  permesso  a  loro  se 
YOgliono  lasciare  il  restante  patrimonio  ai  figli  piattosto  che  ad 
estranei  di  imporre  riguardo  ad  esso  la  condizione  che  il  padre  o 
I'avOf  sotto  la  cui  potestdi  trovansi  i  figli,  non  ne  abbiano  parte  al- 
cana n^  Fasafrutto,  ne  I'amministrazione.  lo  non  spero  che  alcuno 
non  trovi  da  addnrre  con  fondamento  qnalche  cosa  contro  qnesta 
spiegazione.  Che  cosa  segue  adunque  di  pid  naturale  che  siffatta 
condizione,  quando  pur  sia  vantaggiosa  ai  figli  e  la  legittima  non 
ne  sia  gravata  in  alcun  modo,  non  possa  essere  imposta  alia  legit- 
tima stessa  e  che,  per  conseguenza,  la  legittima  che  la  madre  e  gli 
ascendenti  materni  sono  obbligati  a  lasciare  ai  figli  e  nepoti,  im- 
mutabilmente  sia  dichiarata  dalle  leggi  per  una  specie  del  peculiimi 
advenUtium  ordinarium  f  Gi  si  persuader^  anche  pitL  per  I'addotto  mo- 
tivo  della  legge.  Biguardo  al  rimanente  patrimonio  che  la  madre  la- 
scia  ai  figli,  il  padre  deve  ammettere  la  condizione  che  esclude  I'u- 
sufrutto  perch^  la  madre  avrebbe  potuto  lasciare  quel  patrimonio 
anche  ad  estranee  persone  e  quindi  il  padre  non  ne  avrebbe  avuto 
alcun  vantaggio.  Questo  motivo  sarebbe  priyo  di  sense  e  d'impor- 
tanza,  se  la  intenzione  dell' imperatore  non  approdasse  a  ci5  che 
I'usufrutto  e  Pamministrazione  della  legittima  spettante  ai  figli  sul 
patrimonio  della  madre  o  di  altri  ascendenti  materni  non  potessero 
esser  tolti  in  alcuna  guisa  al  padre,  mediante  disposizione  di  ultima 
Yolontft  dei  medesimi.  A  che  scope  sarebbe  stata  necessaria  la  dif- 
ferenza  che  il  legislatore  fa  tra  la  legittima  che  spetta  ai  figli  per 
le  leggi  e  il  restante  patrimonio  che  la  madre  o  gli  ascendenti  ma- 
terni hanno  spontaneamente  lasciato  ai  figli  o  nepoti  se  riguardo 
alia  legittima  matema  come  riguardo  al  rimanente  patrimonio  la- 
sciato ai  figli  I'usufrutto  potesse  esser  tolto  arbitrariamente  mediante 
disposizione  di  ultima  volont^  della  madre?  Ghe*  Giustiniaj^o  avesse 
qui  in  tutto  la  intenzione  di  determinare  in  che  misura  possa  esser 
tolto  al  padre  I'usufrutto  che  gli  spetta  per  legge  sul  peouUum  adr 
ventitkim  dei  suoi  figli  da  disposizioni  di  coloro  che  tal  patrimonio 

OlUck,  Comm,  Pandette.   »  Lib.  V.  53 
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lasciarono  a  qaesti,  lo  dimostra  specialmente  PampliazioDe  aggianta 
da  altimo,  seoondo  la  quale  deve  esser  permesso  non  solo  ai  geni- 
tori,  ma  anche  ad  altre  persone  di  lasciare  o  donare  qaalche  cosa 
ai  figli  sotto  la  condizione  che  Don  ne  debba  spettare  Pasufratto  al 
padre.  Di  firoute  a  qaesti  importanti  motivi  y  che  ci  oflfre  la  No- 
vella 117,  tanto  meno  pa5  venire  in  oonsiderazione  la  Auihentica, 
da  essa  tratta,  Excipitur  Ood.  de  bonis  quas  liberis,  quanto  piii  h 
noto  che  le  antentiche  del  Godice  in  niun  altro  modo  valgono  se 
non  dentro  la  misura  in  cni  concordano  con  la  fonte  da  cni  sono 
tratte  ^).  Non  vi  era  neppnr  bisogno  della  critica  con  cni  Alex.  Arnold 
PAaENSTEGHEB  ^)  cero6  di  attaccare  il  debole  motivo  degli  ayversari 
da  essa  tratto  "O* 

3)  La  legittiroa  non  pu6  neppnre  essere  onerata  o  diminuita 
in  questo  senso  che  il  testatore  abbia  concesso  agli  eredi  istituiti 
nel  restante  patrimonio  la  formazione  di  un  inventario  o  di  una 
specificazione  ginrata  ^)  o  che  il  testatore  abbia  fissato  ai  beni  della 
eredltd.  un  determinate  ralore.  Gil  eredi  necessari   non  sono  obbli- 


5)  Vedi  questo  Commeniario  parte  I  §  53  pag.  337  del  teste  tedesco  (Ediz. 
ital.  lib.  I  pagine  277-279). 

0)  Imeriue  iniuria  vapulana  s.  Cotnmentar,  ad  AutenHoas  Ood,  Inst.  rep.  prae- 
lect.  (GroniDgae  1701  4)  Crit.  X  §  5  pag.  70  seg.  II  Paoenstecheb  afferma 
cio^  che  Bi  debba  porre  mia  virgola  dopo  le  parole  ah  aliquo  e  congiuDgere 
la  parola  parentum  con  le  segaenti  conditione  hoc  adiecia,  in  modo  che  il  si- 
gniAcato  dell'Autentica  sia  il  seguente :  Quando  taluno,  sia  chi  yuolfii,  assegna 
dei  beni  ai  figli  e  rigoardo  ai  genitori  aggiange  la  condizione  che  il  padre 
non  debba  avervi  I'usufrutto,  non  lo  otterrebbe  neppure  il  padre.  Altri  so- 
stengono  che  TAutentica  Excipitur  debba  esser  congiunta  con  la  seguente 
Auth.  Item  hereditas  C.  eodem,  come  Richter  in  Exposit,  om7iium  Authentic, 
ad  Auth.  Excipitur  pag.  312.  Altri  ancora  dicono  che  VAuth,  Excipitur  dehh& 
essere  riferita  ad  ogni  case  secondo  la  sua  fonte,  la  Nov.  117  cap.  1^  come 
Berger  in  Besolution,  legum  ohstant  lib.  XV  tit.  I  Qu.  2  pag.  241,  e  Oarp. 
Christ.  KoBER,  Disp.  de  peculio  adventitio  regulari  s.  ordinario  (Altdorfli  1705) 

§  11. 

7)  Che  I'uaufrutto  della  leglttima,  la  quale  la  madre  ha  obbligo  di  lasciare 
ai  figli,  non  possa  esser  tolto  al  padre  neppure  nel  caso  che  sia  dichiarato 
prodigo,  ^  mostrato  da  Leyser,  Medit  ad  Pand.  vol.  II  specim.  XCII  med.  1. 
Anche  secondo  il  Dir.  territor.  prussiano  parte  II  tit.  II  §  155  i  cognati  della 
linea  ascendente,  che  sono  obbligati  a  lasciare  una  legittima  ai  figli,  non 
possonp  escludere  11  padre  dalPusufrutto  di  essa. 

8)  Vedi  Kind,  Quaesiton,  for.  tom.  I  cap.  99. 
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gati  ad  accontentarsi  della  stima  dei  beni  ereditari  fatta  dal  testa- 
tore,  ma  possono  pretendere  che  i  beni  yengano  stimati  regolarmente 
seoondo  il  loro  vero  valore  e  secondo  qaesta  stima,  non  gi^  secondo 
quella  fatta  dal  testatore,  deve  caloolarsi  la  legittima  ^). 
Finalmente 

4)  neppur  la  cosl  detta  oautela  sociniana  ^  pu5  rinscir  dau- 


0)  Yedi  GoNNBRS  auaerlesene  BeehUfdUe  und  Ausarheitungen  yoL  I  (Landa- 
hut  1801)  num.  XIV  §  10  pag.  353. 


f)  Agginngi  alia  letterattura  axilla  oosl  detta  oautela  di  M".  Soonro,  Fesslj,  Celebr. 
doetorum  theor,,  II  pag.  188  (lib.  I  Cons.  122  del  SociHO).  ^  ormai  noto  che  oorre  aotto  il 
nome  di  SociNO  una  oautela  d^nso  aseai  piil  antioo.  Ad  ogni  modo  si  oonfronti  di  luiil 
GoDB.  122,  n.  8  lib.  I  e  il  Gobb.  87  n.  6  lib.  m.  Ivi  trattasi  deJUio  cui  oerta  bona  re- 
linqtmntur  oum  (mere  fideieommUH,  oum  hoc  olatucHa,  gniod  H  non  oontentatur,  hdbeat  titam 
Ugitimatn  tantwm,  V*d  ohi  ohiama  la  rioordata  oautela  ooU^appellazioae  di  goaldense, 
asoriTendone  rorigine  a  lo,  Guil,  Durantb  gualdent,,  ohe  ravzebbe  insegnata  nel  sno 
trattato  De  arte  testandi  et  catitelis  tUtimarum  voluntatum,  lib.  Y  de  iubttit  oaut.,  31 
n.  6.  La  storia  dei  dogmi  del  diritto  oiyile  patrio  d  in  gran  parte  anoora  da  farsi  e  do- 
yrebbe  basarsi  sopra  ana  storia  letteraria  del  diritto  romano  dal  medio  evo  ai  tempi 
noetri.  Qnindi  non  h  strano  ohe  si  abbia  dabbio  snll'origine  di  nna  delle  piii  oognite 
e  diffuse  oantele,  ohe  ha  trovato  la  sua  espresslone  anohe  in  nn  artioolo  dei  modemi 
Godioi. 

i^  opportnna  I'osservazione  del  Mt^HLBNBBUCH,  1.  o.  x>ftg*  334,  ohe  qnesta  oantela, 
oome  altri  mezzi  gioridioi  i  qnali  hanno  rioeynto  nn  nome  artificiale,  ha  ottennto  nna 
oelebritik  ohe  non  merita,  poiohd  da  una  parte  non  dH  snffioiente  garanzia  al  testatore 
ohe  la  sua  volontlk  sar^  adempiata,  dall*altra  d  nn  mezzo  oosl  semplioe  ohe  un  testatore 
aooorto  pnd  i)ensaroi  da  sd  medesimo.  Infatti  si  pnd  trovare  qnalohe  oosa  di  simile 
nel  diritto  romano.  Qnando  nn  liberto  voleva  gravare  oon  nn  fedeoommesso  la  legittima 
del  sno  patrono,  doveva  in  altra  gnisa  lasoiargli  tanto  ohe  in  ogni  modo  qnesti  rioe- 
▼esse  senza  diminnzione  la  propria  legittima  (L.  44  pr.  D.  de  bonis  liberiorum,  38,  2). 
La  differenza  tra  qnesta  disposizione  e  la  oantela  sooiniana  oonsiste  solo  in  oid  ohe 
qneUa  opera  direttamente,  oiod  il  patrono  doyeva  rioonosoere  Tonere  essendo  la  sua 
legittima  soggetta  a  leggi  mono  rigorose,  ed  esser  oontento  se  rioeyeva  la  legittima 
in  qnalnnqne  modo,  sid  pure  per  atto  inter  vivot, 

Snlla  oantela  di  Sooino  e  le  qnestioni  relatiye  oonCronta  anohe,  in  sense  oonforme 
al  nostro  Antore,  Fbakcce,  op.  oit.  pagine  248-250. 

L*art.  810  Cod.  oiy.  stabilisoe :  n  Qaando  il  testatore  dispone  di  nn  nsnfmtto  o  di 
nna  rendita  yitalizia,  il  oni  reddito  eooede  quelle  della  porzione  disponibile,  gli  eredi 
a  yantaggio  dei  quali  la  legge  riserya  la  porzione  legittima,  hanno  la  soelta  o  di  ese- 
guire  tale  disposizione  o  di  abbandonare  la  propriety  della  porzione  disponibile. 

€C  La  stessa  soelta  spetta  ai  legittimart  nel  oaso  in  oui  si  h  diBi>oBto  della  nuda  pro* 
priet&  di  nna  quota  eooedente  la  porzione  disponibile  ^. 

Si  oomprende  in  tale  artioolo  anohe  il  diritto  di  uso  e  di  abitazione  e  Tobbligo  di 
ogni  prestazione  periodioa. 

Kon  oredo  ohe  sia  qui  il  oaso  di  entrare  nolle  molteplioi  qnestioni  cui  Tinterpre- 
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nosa  alia  legittima,  qaando  I'erede  necessario  non  vaole  ammettere 
il  gravame  della  legittima,  ma  ricasa  il  vantaggio  acoordatogli  dal 
testatore  rignardo  alia  medesima. 

fi  oio&  una  coguita  caatela  che  qaando  si  vnole  imporre  an  onere 
ad  an  erede  rignardo  alia  legittima,  h  d'nopo,  oltre  la  legittima,  fa- 
vorirlo  con  qnalche  vantaggio,  sia  che  oonsista  in  ana  piil  grossa 
qnota  di  eredit^  o  nella  dispeusa  di  ana  impntazione  nella  legittima 
o  che  la  si  onori  con  qnalche  altra  cosa,  che  egli  abbia  ad  ottenere 
pel  caso  che  si  assoggetti  al  gravame  della  legittima.  Insieme  si  or- 
dina  espressamente  che  nel  caso  contrario  non  debba  avere  alcnnch^ 
oltre  la  legittima. 

Qnesta  caatela  prende  il  nome  di  sociniana  dal  ginreconsnlto 
Mariano  Sooixo  il  gioTane,  che  visse  nel  secolo  decimosesto  e  morl 
il  1556  ^^).  Ma  veramente  I'onore  di  qnesta  inyenzione  non  spetta  a 
qnesto  Socing,  siwero  fn  NicoU  Anteneobo,  nobile  fiorentino,  che 
agginnse  qnesta  clausola  ad  an  suo  testamento,  dove  la  legittima 
dei  snoi  figli  era  gravata  da  nn  fedecommesso;  e  Soomo  fece  sol- 
tan  to  nn  parere  snlla  sna  validity  i^).  Egli  stesso  si  riferisce  ivi  alio 
Imolense  ^^),  e  il  cardinale  De  Ltjoa  ^^)  ha  trovato  qnesta  contro- 
versia  gi^  in  Angela  e  Durante  a  prova  che  anche  prima  del  Socmo 
«ra  nsaale. 

L'effetto  di  qaesta  cantela  h  che  dip^nde  dalla  libera  scelta  del- 


10)  Vedi  Wem,  Franc,  Oonr.  Setels,  Diss,  de  iure  eirca  coiUelam  Soeini 
(Qiessae  1707).  L'autore  di  qaesto  scritto  h  11  gi^  cancelliere  Grollhann  di 
Giessen).  —  E  8i>ecialmente  D,  Heinrich  Wilhelm  Koch,  Ueber  die  socinisehe 
CauUl  (Giessen  1786  8). 

11)  lust  Frid.  Kunde,  Frogr,  de  ueu  Umgaevo  oatUelae,  quern  vacant  Soeini, 
ante  ipsum  Socinum  (Cassel  1776  4).  —  lo.  Em,  lust  MCller,  Observation, 
pract.  ad  Leyserum  tom.  I  fasc.  II  obs.  228. 

12)  Vol.  I  Consil.  122. 

13)  Theatr.  iusi.  et  veriiat.  tom.  IV  parte  III  Disc.  18  num.  5.  Vedi  Koch, 
loc.  cit.  §  5. 


tazione  di  detto  artioob  6.^  origine  presBo  i  oivilUti  (Cfr.  Bobsabi,  §§  1736-1741 ;  Pa- 
cO'IGI-Mazzoni,  Codice  oiv,  Hal.  eomm,  Delle  iucoesiioni,  IV  n.  104  8egf.)>  Oaserverd 
tattavia  ohe,  sebbene  Tart.  810  parli  dl  tettatore  (ofr.  oon  questo  Tart.  1096)  si  vade 
oome  si  poeaa  trattare  anche  di  donazione  di  mi  nsnfnitto  o  di  nna  rendita  Titaliiia 
il  oai  reddito  eooeda  quello  della  quota  dis}>onibile. 
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Perede  se  vaole  ammettere  I'onere  imposto  alia  saa  legittima  e  ri- 
cevere  il  maggiore  rantaggio  concessogli  in  tal  gnisa  o  contentarsi, 
nel  caso  contrario^  della  sola  legittima.  Imperocch^  il  testatore  anche 
mediante  questa  caatela  non  pub  oostringere  I'erede  necessario  al 
riconoscimento  del  gravaiiie  imposto  alia  legittima,  e  siccome  la  le- 
gittima non  soggiace  ad  alcnn  peso,  si  oomprende  da  sh  che  quando 
I'erede  necessario  non  vnol  sottoporsi  al  gravame  della  legittima  in 
correspettivo  al  Tantaggio  a  Ini  accordato,  deve  ricevere  la  legittima 
libera  e  senz'onere  alcnno.  Non  h  necessario  che  il  testatore  espres- 
samente  conceda  qnella  scelta  all'erede  necessario,  ci5  deriva  gi^ 
dalla  natnra  della  cosa  e  non  h  necessario  che  sia  nominatamente 
espresso  ^'^).  Di  qni  discende  che  la  cantela  sociniana  in  sh  non  ^ 
inginsta,  ne  iniqua,  che  che  ne  dicano  in  contrario  (Jhrist.  Lud, 
Grell  1^)  e  Leyseb  ^^).  Imperocch^  salva  la  legittima  che  si  6  ob- 
bligati  di  lasciare  ai  propri  eredi  necessari,  si  pnb  disporre  a  pia- 
cimento  intomo  al  proprio  patrimonio,  e  che  I'erede  necessario  possa 
rinonciare  al  sno  diritto  alia  legittima  e,  i)er  conseguenza,  acconten- 
tarsi  anche  di  nn  onere  imposto  alia  medesima,  non  soffire  alcnn 
dubbio,  poiche  soltanto  per  sno  vantaggio  b  stabilito  il  principio  fon- 
damentale  che  la  legittima  debba  esser  lasciata  senza  alcnn  onere  ^^). 
Qnando  pertanto  il  testatore  lascia  la  sna  legittima  all'erede  neces- 
sario, insieme  pone  nella  scelta  di  lui  se  voglia  rinnnziare  ad  ogni 
altro  vantaggio  o  appagarsi  di  nn  onere  imposto  alia  sna  legittima, 
non  si  pnb  dire  che  il  testatore  agisca  contro  le  leggi  o  contro  I'e- 
qnit^  ^^).  Ninna  legge  infatti  proibisce  all'erede  necessario  di  rice- 
Ycre  la  legittima  a  Ini  lasciata  onerata  e  volontariamente  riconoscere 
la  onerata  nltima  volontft  del  testatore. 


14)   KOCH,  §  8. 

15)  Diss,  de  oautela  Soeini  in  fasc.  VI  Disseriaiianum  et  Programm,  Crellianor, 
nmn.  49. 

16)  Meditation,  ad  Pand,  Specim.  XCIII  meditat.  I  e  Specim.  CCCXCVI 
medit.  3. 

17)  L.  35  §  2  Cod.  h.  t. 

18)  Ge,  Lud.  BoEHMERi,  Diss,  de  liberis  fideioommisso  aneratis  §  10  nota  a.  — 
Hyhmens,  Beytrdge  zu  der  jurislischen  Literatur  in  den  preuss,  Staaten,  Rac- 
colta  4  num.  VII  pag.  72,  e  Bpecialmente  Koch,  loo.  cit  §  9. 
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La  cantela  sociniaaa,  del  resto,  non  h  da  ritenere  per  snperflaa^ 
come  il  signor  von  Gsakbb  i')  erroneamente  sostiene;  neppnre  ai  pud 
ammettere  con  A ybes  ^)  che  debba  essere  tacitamente  sottintesa  in 
ana  disposizione  gravante  la  legittima:  ma  deve  essere  aggiontase 
ha  da  essere  efflcaoe.  Impeiooch^  senza  ricordare  che  la  cantela  so- 
oiniana,  come  qnalche  cosa  di  straordinario,  non  pn6  essere  snppo- 
sta,  merita  qni  partioolarmente  di  essere  ponderate,  che  qnando 
qnesta  cantela  sia  imposta,  Perede  necessario  nel  case  che  non  si 
sottoponga  al  gravame  della  legittima,  non  riceve  altro  da  qnesta 
infnori  e  la  rimanente  credits  devolyesi  tosto  ad  nn  altro  come  erede 
diretto.  Al  contrario  qnando  manca  qnella  cantela,  I'erede  necessa- 
rio, a  cni  h  stato  imposto  an  fedecommesso  od  altro  onere  che  si 
estende  alia  legittima,  pn6  adire  I'eredit^  anche  senza  qnalsiasi  pro- 
testa  e  non  h  obbligato  a  riconoscere  egaalmente  il  gravame  in 
qnanto  tocca  la  legittima.  Neppnre  abbisogna,  qnando  sia  onerato 
di  nn  fedecommesso  nnirersale,  di  restitnire  la  rimanente  credits, 
dalla  legittima  infnori,  prima  che  non  si  veriflchi  il  caso  del 
fedecommesso  ^^). 

Tnttavia  I'nso  della  cantela  sociniana  non  pn5  essere  mai  cosi 
esteso,  che  per  mezzo  di  essa  sia  permessa  al  testatore  tale  dispo- 
sizione che  il  vero  ammontare  della  legittima  non  potesse  mai  de- 
terminarsi  con  precisione.  Tale  b  il  caso  qnando  il  testatore  isti- 
taisce  erede  I'erede  necessario  in  nna  determinata  somma  e  con 
I'aggiunta  cantela  sociniana  gli  vieta  di  pretendere  dal  coerede  la 
formazione  di  nn  inventario  o  di  nna  specificazione  ginrata  delPere- 
dit^  *).  Qni  la  cantela  h  illegale  e  il  divieto  del  testatore  da  rite- 
nersi  in  tal  guisa  inefQcace  che,  malgrado  il  medesimo,  la  istitnzione 


19)  Progr.  de  cauiela  Socini  abundante  in  Opuscul  tomo  II  num.  23. 

^)  Diss,  de  iure  parenium  legiiimam  Uberorum  bona  menie  gravandi  §  23. 

21)  Koch,  loo.  cit.  §  10. 


k)  Gfr.  neUo  stesso  senBo  Fbancke,  op.  oit.  pag.  248  seg. ;  Tewes,  System  da  Er- 
brsoktt,  II  §  132.  In  qnesto  modo  infatti  si  verrebbe  ad  impedire  il  sionro  oalcolo  della 
legittima.  Ann  h  da  ammettere  ohe  ogni  legittimario  pno  pretendere  che  Tammontare 
del  patrimonio  sia  opportnnamente  oonstatato  per  mezzo  di  an  regolare  inventario,  e 
non  xK)trebbe  valere  il  divieto  fattone  dal  testatore.  Nd  in  questo  senso  si  pnd  inten- 
dere  la  Nov.  48  cap.  1  (Gfr.  MOhlenbbugh,  1.  o.  pag.  293).  Tanto  piii  d  da  rilenersi 
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ia  erede  dell'erede  neoessario  non  e  da  limitare  alia  legittima^  qaando 
egli  insiste  pore  per  Pinyentario  od  nna  ginrata  speeifloazione,  e  di 
qui  doTTobbe  dedarsi  che  effettiyamente  al  medesimo  sia  stato  la- 
sciato  pitL  di  quello  oai  ammonta  la  ana  legittima  ^).  Al  contrario 
non  ayrebbe  alcana  efficacia  ginridica,  in  qnanto  la  cautela  sociniana 
sia  stata  in  yalida  gaisa  agginnta  ad  ana  disposizione  di  nltima 
yolonti,  la  cantela  presentata  in  oontrario  da  Gbell  ^),  di  rimettere, 
cio^,  il  testamento  mediante  ana  imploraUo  offioii  iudiois  all'arbitrio 
del  gindice  per  determinare  se  la  disposizione  del  relinqaente  sia 
dara  ed  iniqna  e  se  percid  I'erede  necessario  x>ossa  sottraryisi  o 
abbia  da  sottoporsi  assolntamente  alia  yolontft  del  relinqaente,  se 
anche  il  signor  von  Quistobp  ^')  la  raccomanda.  Imperocch^  I'arbitrlo 


22)  Molto  estesamente  trattano  di  ci6  OhrisL  WUhelm  KtJ'STNER,  in  Progr. 
quo  remiashnem  turaiae  sjpeeifieaUonis  cum  eautela  Soeini  coniunciam  cauiionem 
inutHem  ease,  oommofuiratur  (Lipeiae  1765),  e  lo.  Ad,  Th.  Kind  in  QuaesUon. 
forcTues  torn.  I  cap.  99  pag.  378  seg.  Con  loro  ooncorda  anche  Haubold  ad 
Bergeri  Oeoon.  iuris  lib.  II  tit.  IV  parte  15  nota  r  pag.  307,  e  cosi  decise  ancLe 
la  Commisftione  legislatiya  pmssiana  in  Klein,  Anruden  der  Oesetzgebung  tend 
EethtsgelehraamkeU  in  den  preusa,  Staaten  yol.  I  pag.  217. 
.  23)  j[)i88»  de  eauiela  Soeini  §  10:  lustissimum  Conailium  vidotur,  dice  Crell, 
iU  got  cum  formula  Soeini  oneratua  eat,  non  tam  direde  impugnet  parenti  indi- 
cium, quam  imploratione  officii  iudida  uicUur,  et  catuaa  iniquitaiia  et  iniurute 
ex  parentia  iudicio  acceptas  modeaiiua  exponai,  atque  utrum  a  iudioio  parentia 
recedendum  ait  iudida  arhiirio  permitiaU  lia  erdm  faciliua,  ut  iniquitaa  ilia  cor- 
rigatur  impetrcibU,  et  poenam  a  ieaiatore  conatituttim  evitabit,  cui  propter  atri- 
ctam  inferpretaiionem  numquam  locum  damua,  niei  incontinentiua  et  liberiua  im- 
pugneiur  indicium  parentia, 

,21)  BeciUlidhe  Bemerkungen  aua  alien  TheUen  der  EeohtagelehraamkeU  parte  I 
num.  86. 


vietata  qaell'estensione  della  oaatela  sooiniana  di  fronte  alle  preoise  dispoeizioni  del 
noBtro  Codioe  oiyile. 

II  SiNTENiB,  Das  prcfkt.  gem,  Beoht,  III  §  196  nota  18,  osserva  che  deresi  intendere 
nello  stesso  senso  della  ricordata  oautela  ia  olaiuola  speBso  rioorrente  nei  testameiiti 
ohe  qaando  Terede  neoessario  intenda  impngnare  talune  gen^rali  o  speoiali  dispoeizioni, 
debba  rioeyere  soltanto  la  legittima.  Non  oredo  ohe  tale  olansola  i>06sa  assolntamente 
adattarsi  al  oonoetto  della  oantela  sooiniana  aooolto  nel  noetro  Codioe.  Altro  d  tnttavia 
domandare  se  in  generale  olansola  siffatta  debba  oonsiderarsi  oome  valida.  Per  esempio, 
nn  tntore  nomina  legatario  il  pnpiUo  alia  oondizione  ohe  non  mnoYa  oontroYersia  all  V 
rede  snll^amministrasione,  nn  tescatore  nomina  Terede  sotto  oondizione  ohe  non  ohieda 
il  benefioio  d'inventario,  eoo.  Per  tali  interessantl  qnestioni,  ohe  hanno  solo  nna  rela- 
zione  indiretta  ool  noatro  argomento,  ofr.  Bobsabi,  Comtn.  al  Cod,  oiv,,  §§  1822-1823. 
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del  giadice  non  6i  pa6  estendere  oltre  qaaato  lo  permette  la  con- 
servazione  della  legittima:  questa  poi  h  senz'altro  aaslcnrata  dalla 
caatela  sociniana  in  qnanto  che  se  Perede  neoessario  vnole  appa- 
garsBDe,  h  antorizzato  a  rioercare  cl5  mediante  la  liberty  a  Iiii  la- 
sciata  sotto  la  ricordata  caatela  ^).  Gi6  che  inveoe  h  Btato  lasciato 
oltre  la  legittima^  non  pa6  riconoscerglielo  d'nffido  neppore  il  gin- 
dice,  ove  egli  non  voglia  ammettere  Ponere  ad  essa  congiunto.  Si 
comprende  inflne  da  Bh  che  qnando  I'erede  necessario  non  si  vnole 
sottoporre  alia  disposizione  fedecommessaria  del  testatore,  di  cni 
egli  sia  stato  gravato  con  Pagginnta  della  caatela  sociniana  non  pa6 
pretendere,  oltre  la  libera  legittima,  alcana  qaarta  trebelliana  ^. 

Gome  i)ertanto  la  legittima  non  pn5  essere  onerata  mediante  nl- 
tima  Yolont^  del  relinqnente,  cosl 

jB)  il  pagamento  della  medesima  non  pa6  essere  reso  difiScile  dal- 
Perede  istitaito  e  trattenato  alPerede  necessario.  Le  leggi  inginngono 
perci6  che  la  legittima,  come  nn  debito,  sia  sborsata  dalPerede  sn- 
bito  dopo  la  morte  del  testatore.  Se  Perede  non  £»  ci5  spontanea- 
mente  e  si  lascia  chiamare  in  giadizio  e  condannare,  per  qaesto 
sconyeniente  ritardo  deve  dare  a  titolo  di  pena  anche  on  terzo  oltre 
qaanto  h  stato  lasciato  come  legittima  all'erede  necessario  ^);  e  B^Sr 
GER  ^)  dimostra  come  oggi  pore  qaesta  pena  sia  in  vigore. 


%)  Vedi  Oearg  Lud.  Boehmers  auserlesene  Beohtsfdlle  yol.  Ill  ser.  I  Besp.  204 
num.  9. 

^)  Setels  (Grollhann)  oit.  Bias,  de  iure  circa  cautelam  Socini  §  30.  <— 
Fratr.  Becmannorum,  Oansil  et  Decision,  parte  II  Consil.  46  nomeri  6  e  7 
pag.  24,  e  Koch,  Uber  di  8.  Caut.  §  11. 

27)  L.  33  pr.  Cod.  h.  t.:  Verb,  ut,  ai  haec  faerini  subaecuia,  non  ianiiun  in 
id,  quod  ieataior  vohUt  eum  reatiiuere,  condemnetur,  aed  eiiam  aliam  iariiMm 
partem  quaniiUUia,  quae  fuercU  in  teatamento  derelicta,  modia  omnibua  reddere 
cogatur:  ut  avaritia  eiua  legitimia  teiibua  feriatur.  Vedi  Westphals  Theorie  dea 
ram,  Bechta  van  Teatam^nten  §  402  pag.  297. 

28)  Oeconom.  iuria  lib.  II  tit.  IV  parte  16  nota  8  pag.  402  edit  Haubold. 
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'        §547. 

Le  disposizioni  del  testaiore  in  pregiudizio  deUa  legiUima  non  sono  vor- 
lide.  Che  oosa  entra  nel  odmpuio  deUa  legiUima  f  forse  anehe  la  par- 
(sione  statuiariaf 

Siccome  la  legittima  spetta  per  disposto  di  legge  agli  eredi  neces- 
sari  6  al  testatore  non  h  permessa  su  ci5  alcana  arbitraria  disposizione, 
cosi  non  pud  neppure  esser  diminnita  mediante  alcan  atto  sia  tra 
vivi,  sia  per  causa  di  morte.  Quindi  non  sono  da  ritenere  per  valide 
e  possono  essere  impngnate  come  inofficiose  tntte  le  disposizioni  del 
testatore  in  quanto  ne  yenga  diminnita  la  legittima  degli  eredi  ne- 
cessari  ^).  Di  tal  genere  sono  le  alienazioni  tra  viyi,  le  donazioni  ^), 
le  doti  delle  figlie  ^i),  le  division!  tra  flgli  ^*),  i  legati  e  i  prele- 
gati  ^)  ').  Questi  sono  invalidi  in  quanto  colpiscono  la  legittima  ^^), 
sebbene  il  testamento  non  sia  reso  invalido  percib  nelle  sue  rima- 
nenti  disposizioni  ^5)  m). 


W)  Vedi  Westphals  Thearie  dee  rom,  Eeehis  von  Testcmenten  §  415  seg. 
»>)  Vedi  Tit.  Cod.  de  inoffieios.  donat.  [3,  29]. 

31)  L.  mi.  Cod.  de  inoff.  doiibus  [3,  30]. 

32)  L.  6  Cod.  de  inoff,  donat  L.  10.  L.  21  Cod.  famil,  eroUe.  [3,  36].  —  We- 
STENBEROy  Dtss,  IV  de  portiane  legit,  cap.  3. 

33)  L.  32  Cod.  h.  t.  —  QoNNERS  odiserleeene  BeehUfaUe  uTid  Ausarbeitungen 
lib.  I  nnm.  XIV  §§  7  e  8  pag.  350  seg. 

34)  L.  5,  6,  7  e  8  Cod.  de  inoff.  donaU 

35)  GoNNER,  loc.  cit.  §  9  pag.  352. 


t)  Seoondo  il  nostro  Codioe  le  dispoeizioni  teetamentnrie  (intendi  a  titolo  nniversale 
oome  a  titolo  partioolare),  le  quail  eooedono  la  porzione  disponibile,  sono  ridaoibili  a 
qnesta  porzdone  al  tempo  in  oni  d  apre  la  Buooeeeione  (art.  821). 

CobI  le  donazioni  di  qnalunqne  natora,  fatte  per  qnaUiasi  oansa  ed  in  favore  di 
qnalBiaei  persona,  sono  soggette  a  ridozione,  se  al  tempo  della  morte  del  donante  si 
rioonoeoono  eooedenti  la  porzione  del  beni  di  oai  pa6  disporre  lo  stesso  donante  (art.  1091). 

m)  Si  tratta  anohe  nel  noetro  dlritto  di  ridazione,  non  di  invalidamento  delle  dispo- 
sizioni teetamentarie.  Sin  doTe  d  possibile  si  oeroa  anzi  di  rispettare  la  Yolonta  del 
testatore  anohe  neUe  operazioni  di  ridazione.  Infatti  Tart.  826  Cod.  oiv.  dispone :  <c  Ogni 
qoalTolta  U  testatore  ha  diohiarato  di  Yolere  ohe  ana  soa  liberality  abbia  efletto  a  pre- 
ferenza  deUe  altre,  qoeeta  preferenza  ha  luogo  ed  ana  tale  disposizione  non  viene  ri- 

OlQok,  Comm.  Pandetta,  —  Lib.  V.  51 
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Per  giudlcare  rettamente  se  abbiasi   aD'effettiva  lesione  della  le- 
gittima,  nel  c6mpato  della  medesima: 

1)  si  deve  aver  rigoardo  sopratatto  a  qaanto  ammonta  I'eredit^ 
al  momento  della  morte  del  testatore,  defalcati  i  debiti  e  le  spese 
di  sepoltura  ^)  **).  L' ammontare  di  qaesto  lascito  devest  sempre 
porre  a  base  pel  caloolo  della  legittima,  e  siccome  questa  puo  esser 
diminuita  cosl  poco  con  1' imposizione  di  legati  come  con  qualsiasi 
altra  disposizione  del  testatore,  cosl  devesi  calcolare  prima  del  de- 
falco  dei  legati^  i  quali  sono  obbligati  a  prestare  gli  eredi  istitniti 
nella  rimanente  parte  dell'eredit^  ^t^.  Anzitatto  si  ha  rigaardo 

2)  a  ci5  che  I'erede  necessario  ha  riceviito  dal  relinqneute  gik  du- 
rante la  sna  vita;  qnegli  deve  farlo  calcolare  nella  sna  legittima  in 
qnanto,  cio^,  secondo  il  disposto  del  diritto  comnne  debba  essere  con- 


36)  L.  6  Cod.  de  inoff.  testam.  L.  8  §  9  D.  eodem.  L.  39  D.  de  Verb,  signif. 

37)  ScHiLTER,  FroxU  iufis  Eom.  Exercit.  XIV  §  61.  —  Georg  Lud.  Boeh- 
MERS  auserlesene  Bechtsf&lle  vol.  I  ser.  I  Reap.  X  Qa.  1  nameri  8-13  pag.  62  sag. 
e  GoNNER,  loc.  cit.  §  10  pag.  353. 


dotta,  se  non  in  qnantio  il  yalore  doUe  altre  liberalitik  non  foese  eaffioiente  a  oompire 
la  ponione  legittima.  E  la  giariBpmdenza  distingrie  esattamente  Tazione  di  nallitft  e 
di  resoissione  di  nn  atto,  dall^azione  di  ridiuione;  a  la  prima  d  diretta  ad  annnllaie 
Tatto  e  produrre  la  in  integrum  restitutio,  la  seoonda,  rioonoeoendo  Tatto  nella  sua 
intiera  pienezza,  tende  a  frenare  le  smodate  liberalitik  dei  genitori  d.  Gassaz.  di  Napoli, 
3  settembre  1873  (Legge,  XIV,  1,  149). 

n)  Tale  d  il  oaloolo  ohe  dee  pnr  fiirsi  seoondo  il  nostro  diritto  oivile.  Invero  il  mo- 
mento  della  morte  del  testatore  determina  I'asse  patrimoniale  an  oni  devesi  oaloolare 
la  porzlone  indisponibile.  ^  prescritta  percid: 

1.°  la  formazione  di  ana  massa  di  tatti  i  beni  del  testatore  al  tempo  della  morte, 
detratti  i  debiti  (ed  intendi  anche  le  spese  fnnerarief  qnelle  d'inventario,  eco.) ; 

2.°  nna  rinnione  ./S^zta  dei  beni  di  oni  fa  disposto  a  titolo  di  donazione,  qaanto 
al  beni  mobiU  seoondo  il  loro  valore  al  tempo  delle  donazioni  (perohd  si  consomano 
ooU'uso),  e  qaanto  ai  beni  immobili  secondo  il  loro  state  al  tempo  deUe  donazioni  e 
il  loro  valore  al  tempo  della  inorte  del  donatore  (artiooli  821-822). 

Si  avverta  ohe  anche  nel  nostro  diritto,  come  gia  nel  toscano  (vedi  oltre  nota  e), 
non  si  deve  in  alcan  mode  oonfondere  qnesta  imputazione  nella  legittima  con  la  ool- 
lazione.  Invero:  a)  nella  ridnzione  i  beni  donati  sono  rinniti  fittiziamente  alia  massa 
alio  scope  di  oonstatare  se  la  qnota  dovuta  ai  legittimari  sia  lesa  o  no;  nella  ooUa- 
zione  si  fa  ana  rianione  reale  dei  beni  alia  massa  per  mantenere  regaaglianza  fra  gli 
eredi  istitniti;  h)  la  oollazione  d  dovnta  dal  discendente  coerede  al  coerede  del  pari 
discendente  (art.  1001),  ma  Timpatazione  nella  legittima  e  prescritta  anche  in  favore 
di  estranei  eredi.  Cio  conflgara  diversity  important!  nei  casi  pratici  (vedi,  ad  esempio, 
Ricci,  IV  n.  120). 
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ferito.  PeFci6  la  figlia  maritata  deve  conferire  alia  legittima  la  dote 
ricevnta  e  il  flglio  ammogliato  la  donatio  propter  nwptias  costituita  dal 
padre  o  dalla  madre  ^)  ^).  Inoltre  oi5  che  il  defunto  padre  ha  im- 
piegato  per  procnrare  al  figlio  an  ofQcio  comperabile  d'onde  egli  trae 
delle  rendite  e  dopo  la  cut  morte  i  snoi  eredi  hanno  da  aspettare 
nn  rimborso  dal  saccessore:  di  tal  genere  sono  gli  offici  comperabili 
della  miUHa  ^).  015  cbe  inveoe  il  defunto  ascendente  ha  date  al  di- 
scendente  istitnito  nella  legittima  mediante  nna  donazione  tra  yivi^ 
vien  compatato  nella  legittima  solo  qaando  il  testatore  lo  abbia  vo- 


^)  Secondo  il  piil  antlco  diritto  la  dote  non  yeniya  calcolata  alia  figlia  sulla 
legittima,  come  si  yede  dalla  costitozione  delPimperatore  Alessandro  L.  1 
Ood.  Gregor,  de  inoff.  testam,  (in  Schulting,  lurispr,  Anteiuat.  pag.  690).  Nella 
L.  2  Cod.  Gregor.  eodem  tit.  yien  addotto  il  motiyo:  Ea,  quae  ante  a  poire 
fiUae  in  dotem  data  aunt,  non  placet  computari,  quia  etiam  in  bonis  mariti  sunt, 
et  a  pairimonU}  patris,  vivente  eo,  separata  fuerunt.  Yedi  Westphal,  von  Te- 
stamenien  §  391  &  pag.  285  seg.  Tnttayia  quella  legge  h  stata  abolita  mediante 
mia  costitozione  delPimperatore  Zenone  L.  29  Cod.  h.  t.,  dove  dicesi:  Non 
tantum  eandem  dotem  vel  domxUonem  conferri,  verum  etiam  in  quartam  partem, 
ad  excludendam  inoffldosi  querelam,  tam  dotem  datam,  quam  ante  nuptias  do- 
nationem,  prasfato  modo  volumus  imputari,  si  ex  substantia  mus  profecta  sit, 
de  cuius  hereditate  agitur. 

39)  L.  30  §  2  Cod.  b.  t.  Westphal,  §  393  b. 


o)  Seoondo  Tart.  811  Cod.  oiv.,  11  valore  della  plena  proprietli  del  beni  alienati  ad 
nn  legittlmario  a  oapitale  perduto  (oiod  mediante  nn'annoa  prestazione  da  cessare  mo- 
rendo  Palienante)  o  oon  riserva  d'nsofnitto,  deve  eesere  impatato  alia  porzione  dispo- 
nibile  e  I'eooedente  oonferito  aUa  massa. 

Oid,  perohd  sebbene  la  ridozione  non  fiaooiasi  ohe  per  le  disposizioni  a  titolo  gra- 
tnito,  nelle  alienazioni  a  oapitale  perduto  o  oon  riserya  d^nsnfmtto  si  pno  rayyisare 
nn  atto  gratnito  (Ofr.  Rioci,  III  n.  304  seg.). 

Tnttayia  tale  impntazione  e  ooUazione  non  possono  essere  domandate  da  qnelli  fra 
i  legittimart  che  abbiano  date  11  loro  assenao  all'alienazione. 

Parimente  la  donazione  fatta  al  figlio  o  discendente,  anoorohd  eepresBamente  dispen- 
sato  dalPobbUg^  di  oonferire,  non  pn6  essere  ritennta  da  Ini  se  non  sine  a  conoorrenza 
deUa  quota  disponibile:  I'eooedente  h  soggetto  a  oollazione  (art.  1002). 

Si  pu5  porre  la  regola  ohe  sono  imputabili  le  oose  di  oui  dey'esser  fatta  la  oolla- 
zione a  meno  ohe  il  donante  o  il  testatore  non  abbiano  esentato  da  quest^obbligo  (Chi- 
BOKI,  Ift,  di  dir.  oiv.,  II  §  486).  Si  tratta  pertanto  di  tutte  le  liberalitlk  riceyute  dal- 
I'asoendente  oui  si  suooede  (dote,  oorredo  nuzlale,  patrimonio  eoolesiastioo,  eoo.).  Ma 
non  solo  si  ha  riguardo  aUe  donazioni  dirette,  siyyero  anohe  alle  indirette,  masoherate 
oiod  da  atto  oneroso  o  oompiute  -per  mezzo  d'interposta  jiersona ;  sul  ohe  si  oonfiontino 
gli  artiooli  1001  e  seg.,  e  Ohiboni,  1.  o.  II  §  451.  I  oasi  oonfigurati  dal  GLCCKhanno 
importanza  anche  nel  nostro  diritto. 
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lato  espressamente  o  i  rimaneDti  figli  abbiano  rioeyuto  dal  deflinto 
ascendente  una  dote  o  ana  d4matio  propter  nupiia$,  che  debbaDO  oon- 
ferire  ^^)  p).  Tuttavia  solla  legittima  vien  caloolato  alPerede  neoes- 
sario  anche  ci5  che  del  resto  non  vieae  oonferito.  Goal  legati,  fede- 
commessi  e  donazioai  a  causa  di  morte  ^^)j  oltre  quest!  casi  nei 
quali  le  leggi  hanno  nominatamente  detto  che  qaalche  cosa  deye 
esser  oomputato  nella  legittima,  non  h  lecito  calcolarvi  altro  se  an- 
che nelPereditft  oft  intestato  appartenesse  alia  collazione.  Invero  se- 


40)  L.  25  pr.  D.  h.  t.  L.  penult.  §  1  Cod.  de  eoUatianih.  [6, 20].  A  ci6  mira 
senza  dubbio  anche  Qiustiniano  §  6  I.  d0  inoff,  ieaiam,,  come  Westphal, 
Lehre  des  r6m.  Bechts  von  Teatamenten  §  394  h,  395  b  e  396  h,  ha  pienamente 
dimoBtrato  contro  Vinnius.  Tuttavia  I'opinione  di  questo,  che  una  semplioe 
donazione  tra  vivi  non  venga  calcolata  snlla  legittima,  tenta  di  difendere 
anche  Lue.  van  de  Poll,  de  exheredoL  et  prcieterii.  cap.  31  §§  9  e  22. 

41)  §  6  I.  h.  t.  L.  36  pr.  Cod.  h.  t.  L.  8  §  6  D.  eodem.  L.  3  §  17  D.  de  bonis 
Uberior.  [38,  2].  —  Westemberg,  Diss.  Ill  de  poriione  legiiima  cap.  6  §  6. 


p)  Malgrado  rinseflfnamento  del  GlCok,  la  msggior  parte  del  giareoonstdti  nega 
rapplioabUitlk  odiema  delle  dlsposuloni  romane  sall'lmpntazione  nella  legittima  dalle 
speae  per  raoquisto  di  nn  offioio  Tenale  nella  milizia.  Fbancks,  op.  cit.  pag.  238; 
MOhlenbbuch,  1.  0.  pag.  304.  Ad  ogni  modo  la  disposizione  di  Giustiniano  relativa 
a  qnell^argomento  non  ammette  alonna  interpretazione  eetensiva,  qoale  si  trova  anobe 
in  PucHTAi  Varies.  II  §  489  ohe  insegna  doyersi  impntare  nella  legittima  le  speee  per 
raoqnisto  d^nffiot  o  impieghi  venali,  oanonicati,  eoo. 

Parimente  la  dottrina  profeesata  dal  GlOck  ohe  le  donazioni  tra  vivi  debbano  eeaere 
imputate  nella  legittima  almeno  qnando  Terede  neoessario  oonoorre  con  altri,  i  quali 
hanno  da  conferire  una  dote  o  nna  donatio  propter  nuptiat,  h  sottopoata  a  diligente 
critioa  da  parte  del  MChlekbbuch,  1.  c.  pag.  305  eeg.  Gfr.  anche  Fbanceb,  op.  oit., 
pag.  S39  seg.  Bimando  qoi  alia  oritioa  del  MOhlenbbuch  per  cid  ohe  si  riferieoe  alia 
interpretazione  delle  fonti  (L.  20  §  1  G.  <2e  coUat,  6,  20,  §  6  I.  de  inoff.  test,)  ohe  n 
oppongono  alia  dottrina  aooolta  dal  GlCck,  awertendo  oome  il  MOhlenbbuch  ponga 
la  regola  fondamentale  ohe  le  donazioni  tra  rivi  solo  eooezionabnente  sono  da  impn- 
tarsi  nella  legittima,  qnando,  oiod,  possa  essere  addotta  nna  legge  in  propoeito  e  ohe 
qni  non  d  ammissibile  nna  illazione  dall^obbligo  della  oollazione  aU'impntazione  nella 
legittima.  Ora  nella  L.  20  §  1  G.  <2e  ooUat.  (oitata  anohe  dal  GlCce,  nota  40)  si  dioe 
ohe  nna  donatio  simple^}  debba  essere  oonferita  qnando  nell'ereditil  dogli  asoendenti 
oonoorrano  col  donatario  dei  figU,  i  qnali  hanno  da  confierire  nna  dote  o  nna  donatio 
propter  nuptiat.  Ma,  mentre  nel  principio  di  qnesta  legge  d  espresso  il  principle  ohe 
per  rimpntazione  nella  legittima  i  casi  debbono  essere  espressamente  determinati  daUe 
leggi,  nel  ricordato  §  1  non  si  parla  affatto  di  legittima,  nd  si  pad  qnindi  riferire  ad 
essa.  Nd  ha  maggior  forza  Targomento  dedotto  dal  %  Q  1.  de  inoff.  test.,  oni  pnre  U 
GlCce  si  appoggia,  come  egregiamente  dimostra  il  MChlenbbuoh.  Gfr.  anohe  Tbwes, 
Sytt^vi  des  Erhr.,  II  §  131,  e  Abndts-Sebafini,  §  594  nota  3. 


DE  INOFFIOIOSO  TBSTAMBNTO.  429 

coudo  I'espressa  di8X)Osizione  dell'imperatore  Giustiniaiyo  '^^  non  pu5 
esser  valida  alcnna  illazione  da  questa  coUazione  alia  imputaiio  in 
Ugilimam  partionem.  Deve  esser  piuttosto  un  fermo  principio:  ea  tan- 
tummodo  ex  his,  quae  con/eruntur,  partioni  legitimae  eomputabuntur, 
pro  quihu%  spedaliier  legibus,  ut  hoc  fieret,  expressum  est. 

3)  Se  la  lesione  della  legittima  sia  avyenata  per  donazioni  tra 
vivi,  queste  debbono  di  nnovo  esser  calcolate  nel  pati^imoiiio  del  re- 
linqaente  e  qaindi  calcolata  e  completata  la  legittima.  Dee  qui  in- 
sieme  aversi  rigaardo  alio  stato  del  patrimonio,  come  era  al  mo- 
mento  della  donazione  ^).  Gib  non  accordasi  certamente  ool  concetto 
della  legittima  che  h  una  parte  della  porzione  ah  intestaio,  poichfe 
non  si  pu5  concepire  la  credits  di  nn  vivente,  e  solo  ci6  che  ha 
lasciato  dopo  la  &aa  morte  h  quel  complesso,  su  cni  devesi  calco- 
lare  la  legittima.  Se  pertanto  per  calcolare  la  lesione  delPerede  ne- 
cessario  rigaardo  alia  legittima  non  solo  devesi  gaardare  alio  stato 
del  patrimonio  come  era  al  tempo  della  morte  del  testatore,  ma  an- 
che  pore  al  memento  della  donazione,  la  legittima  viene  computata 
sol  patrimonio  di  nn  yivente.  Qaindi  non  si  pad  dar  torto  al  dotto 
HoMMEL  ^)  qaando  dice:  InoffiGioaam  donationetn  parfum  esse  defar- 
mitaie  insignem,  quia  patrimonium,  quod  est  augmenti  et  deorementi 
oapax,  adeoque  valde  instdbile,  stabile  supponit,  atque  insuper  legitimam 
viveniis  computat,  adeoque  hereditatem  y^irantis  adhuo  hominis  statuil, 
quo  vix  aliud  insipidius.  Sia  tattavia  come  vaolsi^  h  chiara  la  legge 
la  qaale  inginnge  in  ana  donatio  inoffioiosa  di  aver  rigaardo  non  sol- 
tanto  al  memento  della  morte,  ma  anche  al  tempo  della  donazione, 
e  ynole  che  i  beni  donati  siano  calcolati  con  qnelli  che  11  donatore 
ha  lasciato  i)er  determinare  qnanto  con  la  donazione  sia  da  comple- 
tare  la  legittima.  Le  relative  parole  della  Novella  92  cap.  1  snonano 
cosi  secondo  Hombebgk:  Vblumus,  ut  si  qvis  immensam  donationetn 


'^  L.  20  pr.  Cod.  de  coUation.  [6,  20].  Si  veda  van  de  Poll,  de  exJieredat,  et 
praeierU,  cap.  31  §  8,  e  Westpha.l,  loo.  cit.  §  397  b,  Di  altra  opinione  h  Ho- 
PACKER,  tom.  II  §  1712. 

43)  Novella  92  [Zach.  131]  cap.  1. —  Hofacker,  Fiindp,  iur.  civ,  tom  II 
§  997  in  fine,  e  Ge,  Lud,  Boehmers  auserlesene  BechUf&lle  vol.  I  Reap.  X 
Qa.  4  nomeri  50  e  51  pag.  69  seg. 

41)  Bhapsod,  quaestion.  for.  vol.  V  obs.  602. 
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in  dliquem  vel  aliquos  ex  liberis  contulerit,  neeesse  habeai  in  digtfibur 
tume  hereditaiis  tantam  uniouique  ex  liberis  servare  partem  legiHinam, 
quanta  erat,  antegtiam  pater  danationem  in  flUum  vel  JUioe,  ilia  hano" 
ratos  oonferrei.  Sie  enim  donationea  iUas  non  amplim  aeouHobunt^  eum 
ex  iota  substantia  pairis  legiHmam  habeant,  aique  ea  pars  in  tanium 
aueta  sit,  quantum  substantia  patris  continuity  antequam  donatianibus 
exhauriretur.  Neque  Uberi  danationibus  honaraii  dioant,  se  eanientos  esse 
immensis  iUis  donationibus,  et  velle  a  paterna  hereditate  aibstinere :  sed 
non  eogantur  qtMem  si  donationibus  eontenti  sint,  hereditatem  adire, 
ofnni  vero  modo  neeesse  sit  Ulis;  Jratribus  inaequdlitatem  iUam,  ad  earn 
mensuram,  quam  diximus,  exaequare,  ne  iUi  propter  immensam  donor- 
tionem  minus  habeant  quam  legibm  ipsis  debetur:  cum  patri  oirea 
omnem  sobolem  moderate  affectum  esse,  illisque,  qui  magis  db  ipso  dili- 
guntur,  plus  largiri,  non  vero  reUquos,  Uberos,per  immensam  donatio- 
nem  in  illos  factam,  laedere,  nostrumque  scopum  transgredi  Uceat^). 
Quando,  i)er  esempio,  nn  padre  di  cinqne  figli  prima  della  saa  morte 
ha  donato  5000  talleri  imperiali  del  sno  patrimonio  si  prende  a  ood- 
siderare  a  qnanto  ammontaya  allora  il  sao  patrimonio.  Se  consisteva 
di  8000  talleri  ed  egli  dopo  la  sua  morte  non  lascia  che  3000  tailed^ 
i  figli  la  cai  legittima  ammonta  qui  alia  meta  del  patrimonio  pa- 
temo,  sono  danneggiati  di  1000  talleri  e  possono  ripeterli  dal  dona- 
tario.  Se  invece  il  padre,  dopo  la  donazione,  ha  di  nnovo  acqnistato 
tanto  patrimonio  che  lascia  ai  snoi  cinqne  figli  almeno  4000  talleri 
imperiali,  i  figli  non  hanno  alcnna  azione  contro  il  donatario^). 
Si  snpponga  inoltre  che  nn  padre  di  dne  figli  abbia  donato  all'ono 
durante  la  sua  vita,  nn  fondo  che  vale  almeno  3000  talleri  impe- 
riali. Si  snpponga  pnre,  che  il  sno  intiero  patrimonio  abbia  consi- 
stito  allora  dopo  il  defalco  dei  debiti  in  15,000  talleri  imperiali.  n 
padre  ha  istitnito  I'altro  figlio  soltanto  nella  legittima.  Lascia  dopo 
morte  ancora  12,000  talleri  imperiali.  Se  la  legittima  del  figlio  do- 
vesse  calcolarsi  soltanto  in  base  all'ammontare  di  questa  rimanenza, 
sarebbe  soltanto  di  2000  talleri  imperiali,  poich^  a  tanto  ammonta 
la  met^  del  terzo.  Ma  la  somma  donata  deve  esser  calcolata  nel 


45)  Vedi  Westphals  Theorie  dea  rom,  Bechts  von  Tesiamenten  §  146. 
-^fi)  HoMMEL,  loo.  cit.  vol.  V  pag.  16. 
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patrimouio  che  il  padre  ha  lasciato  dopo  morte  e  qnindi  la  legit- 
tima  esser  oalcolata  di  15,000  talleri  imperiali.  Ammonter^  qnindi  a 
2500  talleri  imperiali  ^^).  Finalmente 

4)  la  legittima  in  genere  non  pn5  esser  compntata  che  come  nna 
portio  poriionis  db  inteatato  debitor  di  qnella  eredit&  che  sarebbe  spet- 
tata  aft  iniestato  all'erede  necessario.  Non  possono  qnindi  venire  nel 
calcolo  quei  beni,  di  cni  gli  eredi  necessari  niente  avrebbero  rice- 
vnto  neppure  nel  caso  che  il  relinqnente  fosse  morto  senza  testa- 
mento.  Goal  h  da  decidere  anche  la  importante  qnestione  pratica 
come  sia  da  calcolare  la  legittima,  qnando  il  coninge  snperstite  del 
relinqnente  o  snccede  secondo  il  diritto  oomnne  insieme  cogli  eredi 
necessari  o  raccoglie  con  loro  nna  porzione  statntaria.  Qni  la  legit- 
tima dovr^  calcolarsi  sull'intiera  credits  o  solo  defalcata  la  qnota 
ereditaria  spettante  al  snperstite?  9).  Non  fa  bisogno  di  prova  alcnna 
che  in  qnesto  calcolo  induce  non  lieve  differenza  se  la  legittima 
debba  esser  calcolata  snlP  intiera  ereditik,  compresa  la  quota  eredi- 
taria spettante  al  coninge  snperstite  o  con  precedente  defalco  di 
qnesta  dal  rimanente  patrimonio  del  relinqnente.  I  ginrecoDSulti  di- 
vidonsi  in  due  partiti  nella  decisione  della  proposta  domanda.  Al- 
cnni  ^^)  affermano  che  per  la  i)orzione  statntaria,  poichfe  essa  mede- 


^  Luo.  van  de  Poll,  de  exheredat  et  praeterU,  cap.  XXXI  §  26  pag.  175. 
—  Strut,  SynUigm.  iur.  eiv.  Ezercit.  XL  parte  14,  e  specialmente  Ghr,  Rau 
in  JLHaput,  de  querela  inofflciosae  donaUonis  (Lipsiae  1775)  §  IX  pag.  29. 

48)  Carpzov,  lib.  VI  Resp.  48.  —  Wernher,  Select.  Observat  for.  torn.  I 
parte  I  obs.  190,  parte  III  obs.  47.  —  Leyser,  Meditat  ad  Fand,  Specim.  XCI 
medit.  5.  —  Jo.  Schilter,  Diss,  de  legitimae  cum  quarta  vel  simili  portione 
superstiti  coniugi  dehita,  concurrentis  computatione  (Altdorfi  1697).  —  Berger, 
Oecon.  iuris  lib.  II  tit.  IV  parte  16  nota  6.  —  De  Cocceji,  ius  civ.  controv. 
h.  t.  Qu.  32. — Emminghaus,  ad  Eundem  loc.  cit.  nota  a.  —  Walch,  Jntrod. 
in  controv.  iuris  dv.  sect.  II  cap.  4  membr.  2  §  4.  —  Lo  stesso,  Diss,  de  por- 
tions statutaria  in  legitimam  compuianda  (Jenae  1776).  —  Oeorg  Ludw.  Boeh- 
MER,  aueerleaene  EechisfaUe  vol.  I  Besp.  X  Qu.  8  pag.  76  seg.  —  PDtter, 
auserUsene  Rechisfdlle  vol.  3  parte  I  Besp.  CCLX  Qu.  4  num.  38  seg.  pag.  237  seg. 
e  Panonima  dissertazione  sulla  questione :  Ob  dem  FflichUfieile  der  Vorzug  vor 
der  statutariechen  Portion  gebiihre?  (Frankfurt  und  Leipzig  1788^  8). 


q)  Qneeta  era  ana  deUe  piii  oontroverse  qaestioni.  Ofr.  anohe  Fbai^cke,  op.  oit., 
pag.  318  Beg. ;  HOhlenbbuch,  1.  o.  pag.  270  seg. 

La  questione  d  per  noi  vennta  meno,  poich^  Tart.  818  God.  oiv.  stabilisce:   <i  La 


432  LIBBO  T,  TITOLO  II.  §  547. 

sima  costitnisoe  ana  parte  della  eredit^,  non  possa  esser  recato  al- 
cnn  pregindizio  alia  legittima,  la  quale  deve  calcolarsi  suUa  intiera 
eredit^.  Altri  ^),  al  coDtrario,  dicono  che  la  legittima  debba  calco- 
larsi soltanto  su  qael  patrimonio,  che  rimane  dopo  defalco  della 
porzione  statntaria  del  coniuge.  U  nostro  antore  accede  alia  prima 
opinione.  lo  ritengo  tnttavia  pid  esatta  la  seconda  opinione  e  piti 
conforme  alia  natara  della  cosa.  Poich^  se  la  legittima  h  tma  quota 
della  porzione  ab  inlestato,  come  non  pu5.  esser  negato  in  base  ai  ci- 
tati  principt,  ne  segne  che  debba  esser  calcolata  soltanto  sn  qnella 
ereditik,  che  sarebbe  spettata  ab  inieatato  alPerede  necessario  e  cosl 
soltanto  sn  quel  patrimonio  che  rimane  dopo  defalcata  la  porzione 
statntaria  del  coninge.  Se  si  Yolesse  calcolarla  snlla  intiera  ereditd; 
compresa  la  porzione  statntaria,  ne  deriverebbe  la  inconsegnenza 
che  gli  eredi  necessari,  i  qnali  secondo  il  testamento  devono  rice- 
▼ere  soltanto  la  loro  legittima,  riceverebbero  qnalche  cosa  anche  di 
qnella  parte  di  credits,  della  quale  niente  sarebbe  spettato  a  loro 
nel  case  che  il  reliuquente  fosse  morto  senza  testamento.  Che  cosa 
ci  costringe  o  ci  autorizza  ad  accogliere  simile  assurdoT  Questi  mo- 
tivi,  come  li  ho  pih  dlffusameute  esx)osti  nella  mia  dissertazione  ^), 
sono  inoppugnabili:  i  motivi  invece  su  cui  poggiasi  la  opposta  opi- 
nione, come  sono  raccolti  in  Gooceji  e  Walch,  sono  cosl  deboli  e 
insignificanti  che  sembra  i  partigiani  di  essa  siano  stati  trascinati 
dalla  Tiolenta  corrente  della  pratica  piuttosto  che  aver  difeso  per 
convincimento  questa  opinione.  Si  pensi  soltanto  alia  conclusione 
che  si   trae  dalle  donazioni  e  dai  legati   alia  porzione  statntaria. 


^)  Lauterbach,  Colleg.  theor.  pract  Pandect,  h.  t  §  46.  —  lo.  Ohriat  Schroe- 
TERy  Diss,  de  praerogaiiva  portianis  siatuianae  prae  legitima,  eiusque  compuiO' 
tiane  ex  bonis  fettdalibus  noviter  acquisitis  (Jenae  1725).  —  Gmelin  in  Hofa- 
CKERi,  Princip,  iuris  civ.  tom.  II  §  1716.  —  Haubold  ad  Bergeri,  Oeconom. 
iuris  tom.  I  pag.  402  nota  m,  e  Griesinger,  Commentar  iiber  das  ic&rtember' 
giscke  Landreeht  vol.  6  pag.  390  nota  v. 

^)  Be  consiiiiienda  legitimae  portionis  parentum  quantiiaie  sect.  II  §  23  fa- 
scicul.  Ill  Opusculor,  pag.  159  seg. 


porzione  dovnta  al  oonioge  ed  ai  flgli  natorali  non  porta  diminnzione  deUa  le^ttima 
spettante  ai  disoendenti  legittimi  od  agli  asoendenti,  e  forma  oos!  una  detrazione  della 
parte  disponibile  j). 
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come  se  qaesta  al  pari  delle  donazioni  e  dei  legati  dipendesse  sol- 
tanto  da  disposizione  del  relinqaente.  E  a  qual  decisione  deve  con- 
darre  nella  nostra  qaestione  il  principio  che  gli  statuti  debbono 
essere  interpretati  rigorosamente  e,  per  qnanto  h  possibile^  in  confor- 
Nmitiki  del  diritto  comune,  dacchfe  i  diritti  comuni  cosl  cbiaramente 
ribadiscono  che  la  legittima  sia  una  porzione  della  quota  ab  inte- 
siatot  ^^).  lo  non  voglio  pid  spender  parole  snlla  fraintesa  Novella  18 
cap.  1,  poichb  io  gi^  ne  ho  parlato  sopra  distesamente  a  pag.  383 
(vol.  VII  pag.  39  del  testo  tedesco). 

Un'altra  questione  6,  se  il  coniuge  superstite  clie  o  per  diritto  co- 
mune  o  statutario  b  coerede,  debba  pure  calcolarsi  per  determinare 
se  I'erede  necessario  possa  pretendere  la  met^  o  11  terzo  della  sua 
porzione  intestata.  Cocoeji  ^)  nega  che  il  coniuge  sia  da  calcolarsi 
nel  c6mputo  della  legittima;  io,  al  contrario,  ho  difeso  nella  mia  dis- 
sertazione  ^)  con  Gebstlagheb  ^^)  la  opiuione  affermativa,  e  ci5  che 
in  contrario  obietta  il  signer  Gbiesingeb  ^)  mi  ha  cosl  poco  per- 
suaso  dell'errore  commesso,  come  non  ha  tratteuuto  altri  celebri 
giureconsulti  ^)  dallo  accedere  alia  mia  opinione.  Se  la  legittima  b 
una  parte  della  quota  ah  inlestaio  debbono  necessariamente  esser 
computati  nel  calcolo  della  medesima  tutti  coloro  i  quali  insieme 
agli  eredi  necessari  son  chiamati  alia  successione  intestata,  ed  b  un 
vero  errore  che  il  signer  Gbiesingeb  ^7)  yoglia  ristringere  questo  prin- 
cipio soltanto  a  quegli  eredi  ab  iniestaio,  i  quali  coereditano  riguardo 
al  terzo  o  alia  met^  dell'eredit^  fissati  come  legittima  degli  eredi  ne- 
cessari e  quindi  col  loro  accedere  e  partecipare  effettivamente  al  terzo 


^1)  Si  veda  anche  Thibact^  System  des  Pandeotenrechts  parte  II  §  913. 

^)  Iu8  civ,  conirav.  h.  t.  Qu.  30  ed  anche  Malblakk  in  Digest,  parte  II 
sect.  II  §  701. 

53)  Loo.  cit.  pag.  170  seg. 

^^)  Beioeis  einer  neuen  Meinung  van  richtiger  Berechnung  des  Pflichttheils  der 
Eltem,  Kinder  und  Oeschicister  toenn  der  iiherlehende  JShegalte  miierht  (Stutt- 
gart 1772,  4).  Gli  altri  scritti  polemici,  che  sooo  stati  cagiooati  da  questa 
Memoria,  troyansi  citati  nella  mia  Dissert,  loc.  cit.  nota  43  pag.  164. 

^)  Commentar  Uber  das  ioUrtembergische  Landreoht  vol.  6  pagine  392  e  396. 

^)  Haubold  ad  Bekgeri,  Oeconam.  iuris  torn.  I  pag.  402  nota  m,  e  Thi- 
BAUT,  System  des  Pandectenrechts  parte  II  §  913  pag.  133. 

57)  Loc.  cit.  pag.  396. 

GlUck,  Comm.  Pandelle,  —  Lib.  V.  t>5 
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o  alia  met^  ne  produoono  la  dimimuione.  II  contrario  h  insegnato 
chiaramente  da  Ulpiano  ^)  qnando  dice  exheredatum  partem  facere,  qui 
non  quaetitur,  cio^  il  figlio  diseredato  doversi  compatare  nel  calcolo 
della  legittima  dei  rimanenti  flgli  ia  essa  istdtuiti  cosl  come  egli  vi  preo- 
desse  parte,  quaDtunque  non  ne  riceya  alcana.  Pertanto  il  coninge 
snperstite,  in  qnanto  snccede  per  diritto  comnne  o  statutario  insieme 
coi  parenti  del  defunto  ^  da  rigaardarsi  senza  dnbbio  come  coe- 
rede  ^)y  anzi  da  molti  ginreconsulti  ^)  il  coninge  saperstite  riguardo 
alia  qnota  ereditaria  che  gli  spetta  vien  rignardato  come  nn  erede 
neoessario.  Qnindi  al  pari  del  figlio  diseredato,  essendovi  altri  eredi 
necessari,  deve  esser  compntato  per  determiDare  se  I'erede  neoessa- 
rio possa  pretendere  la  metii  o  il  tcrzo  della  sua  porzione  iatestata, 
come  anche  in  tntto  esattamente  afferma  il  signer  THiBA.nT  ^^).  II  si- 
gner consigliere  anlico  Gmelin  ®)  yuoI  battere  una  media  via.  06- 
servandum  est^  scrive  egli  nel  Sisiema  delle  Pandeite  di  Hofacher, 
quod  quamvis  eoniux  supersiea  quoad  earn  partem,  quae  portionis  statth 
tariae  nomine  venit,  cum  liberis  conourrat,  iisque  partem  faeiaiy  is  tOr 
men  a  reliqua  hereditatis  parte,  quae  ad  liberos  parentibue  ab  intesiato 
succedentihM  pervenit,  prorsus  exclueua  sit,  ac  in  ea  ne  ^)  numerum 


58)  L.  8  §  8  D.  h.  t.  Vedi  Westphal,  §  395  a  pag.  281. 

&8)  Vedi  la  mia  systemat  EriMerung  der  Lehre  von  der  Intersiaterhfolge  §  143. 
—  HoMMELy  ETuipsod,  quaest  for.  vol.  Ill  obs.  11 0^  e  Aug.  Frid.  Sig,  Green, 
Progr.  an  vidua,  quae  atatutariam  portionem  capit,  pro  herede  inariti  hahenda 
siif  (Lipsiae  1776). 

60)  Hugo,  Lehrbuch  des  heatigen  romischen  Bechts  §  105.  —  Thibaut,  System 
des  Pandectenrechts  parte  II  §  912,  e  anche  Griesinger  in  Commentar  iiher 
das  wiiriembergische  Landrecht  vol.  VI  §  97  pag.  416. 

61)  System  des  Pandectenrechts  parte  II  §  913  pag.  133. 

62)  Prindp,  iur.  dv.  torn.  II  §  1716  pag.  900. 

63)  Nella  prima  edizione  dei  Prindp.  iur.  civ.  di  Hofacker,  torn.  II  pag.  900, 
dicesi:  ao  in  ea  re.  A  oausa  di  questo  errore  di  stainpa  diversi  giureconsalti 
90D0  Btati  tratti  a  credere  clie  il  sigaor  cons,  aulico  Gmelin  acceda  anche  al- 
Popiaioue  che  11  conlage  saperstite  possa  essere  di  vantaggio  ai  fi^li  per  Tan- 
mento  della  legittima  in  modo  che  se  ve  ne  fossero  quattro  e  venisse  pur 
computato  il  coniuge  saperstite,  la  legittima  dei  medesimi  ammonterebbe 
alia  met^  della  porzione  intestata.  Si  veda  Griesinger,  Haubold  e  Thi- 
BAUT,  loc.  cit.  Ma  nel  criiisch.  Archiv  der  neuesien  juridisdien  lAteratur  und 
Rechtspflege,  edito  da  Danz,  Gmelin  e  Tafinger,  vol.  Ill  fasc.  3  pag.  476,  h 
dimostrato  chiaramente  che  quelle  parole  ac  in  ea  re  racchiudono  un  errore 
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qnidem  eo  effeetu  faeere  poaHt,  ut  propierea  quatuor  liberis,  coniuge 
adiecto,  nuno  semis  poriUmis  ab  intestaio  dehitae  iribuenda  sit.  Secondo 
qnesta  opinlone  dee  quindi  il  coniuge  snperstite  esser  calcolato  per 
determinare  a  qnanto  ammonti  la  porzione  ah  intestaio  dei  figli,  ma 
la  saa  esistenza  non  deve  aver  per  efifetto  di  aumentare  la  legit- 
tima  dei  flgli,  di  gnisa  che  se  anche  ool  couiage  dovessero  concor- 
rere  qaattro  flgli,  la  legittima  loro  non  ammonterebbe  per  questo 
alia  metft  della  loro  quota  di  eredit^  intestata.  Ma  I'argomento  che 
il  coniuge  snperstite  non  concorra  affatto  ooi  figli  nella  sucoessione 
legittima^  poich^  prendesi  la  porzione  statutaria  come  un  debito  del 
defunto^  mi  sembra  poggiare  su  questa  presunzione  che  il  coniuge 
snperstite  riguardo  alia  porzione  a  lui  spettante  non  sia  da  calco- 
lare  come  un  coerede,  sul  che  io  insieme  al  signer  consigliere  di  giu- 
stizia  EMMTNaHATTS  ^0  ^^  dimostrato  il  contrario  ^).  Anzitutto  mi 
sono  gi^  sopra  distesamente  espresso  ^)  sopra  la  stranezza  dell'as- 
serzione  che  taluno  nella  determinazione  della  legittima  possa  esser 
calcolato  come  partem  faoiens  non  come  numerum  faoiens.  "Sh  vedo 
quindi  neppur  ora  alcun  sufficiente  motivo  per  dipartirmi  dalla  opi- 
nione  difesa  nella  mia  dissertazione. 

Eimane  tuttora  la  questione  se  nella  determinazione  della  legittima 
siano  da  teuersi  a  calcolo  gli  omamenti  spettanti  per  diritto  sassone 
alle  flglie  sulla  credits  materna  del  pari  che  le  armi  ed  altri  attrezzi 
spettanti  in  precedenza  ai  figli  sulla  credits  paterna.  Anche  questa  que- 
stione h  del  pari  controversa.  D  Barth  ^)  e  il  Boehmer  ^)  rispondono 
afifermativamente  pel  motivo  che  cos)  gli  ornament!  femminili  come 
le  armi  e  gli  attrezzi  destinati  ai  maschi  costituiscono  una  parte 
del  patrimonio  lasciato  dal  defunto,  e  nel  determinare  la  legittima 
deve  esser  computato  Pintiero  patrimonio  del  defunto  come  era  de- 


di  stampa  e  iuyeco  di  re  devesi  leggcre  ne,  come  anche  fa  vedero  il  quidem 
immediatamente  segneote. 

61)  BecfUUehe  Erorierung  der  Frage:  in  wiefern  die  noch  nicht  anerkannte  sta- 
iutarische  Portion  auf  die  Erben  vhergehe  (Weimar  1784)  §§  10,  11  e  12. 

65)  Vedi  la  mia  Diss,  §  23  nota  50. 

66)  §  544  pag.  58  seg.  (Ediz.  ital.  pag.  398). 

67)  IHssensuum  in  praxi,  praeprim.  tare  saxon.  occurrent.  Centar.  IX  Diss.  804. 
Auserlesene  Bechisfdlle  vol.  I  Respons.  10  Quaest.  2  e  3  pag.  64  seg. 
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falcati  i  debiti  alia  sua  morte.  II  Gabpzoy  ^),  al  oontrario,  e  Joh. 
Oottfr.  Hartung  ^)  affermano  che  coal  gli  ornamenti  femminili  come 
le  armi  e  gli  attrezzi  destiuati  ai  maschi  anzitatto  sono  da  detrarsi 
dalla  massa  ereditaria  e  qnindi,  dopo  defalco  del  medesimi,  sia  da 
determinare  la  legittima.  Qaest'altima  opinione  merita  di  esser  pre- 
ferita  perch^  altrimenti  i  fratelli  parteoiperebbero  agli  ornamenti 
delle  sorelle  e  queste  alle  armi  ed  attrezzi  dei  fratelli,  mentre  per 
legge  ne  sono  espressamente  esclnse.  Ma  in  ci5  oonoordano  tatti  i 
giareconsolti  '^^)  che  gli  ornamenti  sono  da  imputarsi  nella  legittima 
delle  figlie  e  le  armi  e  gli  attrezzi  in  quella  dei  figli.  Gib  che  tut- 
tavia  per  qaesta  impntazione  vien  goadagnato  e  acqnistato  alia 
massa  ereditaria  non  torna  in  vantaggio  dei  titolari  della  legittima, 
ma  di  oolai  cai  spetta  il  rimanente  patrimonio  oltre  la  legit- 
tima ^). 

§548. 

In  che  miaura  ooniribuisce  Verede  necessario  al  pagamento  dei  debiU  ere- 
ditartf  Pud  ohiedere  la  legiiMma  durante  la  vita  del  relinqmntef  Per 
qual  titolo  e  su  quali  heni  deve  lasoiarH  la  legUtimaf 

£  gi^  stato  dimostrato,  che  nel  calcolo  della  legittima  i>er  deter- 
minare Pesatto  ammontare  di  essa,  debbono  anzitatto  esser  defal- 
cati  i  debiti  che  gravano  sul  patrimonio  del  defonto,  secondo  la 
regola:  bona  non  intelliguntur,  nisi  quae  deduoto  aere  alieno  super- 
%  sunt  ^).  Tra  questi  debiti  vengono  pare  calcolate  le  spese  fanerarie. 
Quarta  autem,  dice  Ulpiano  '^%  a^edpietur  scilicet  deduoto  aere  alieno 


69)  lurispr.  for.  parte  III  Constit.  XI  Dtfinit.  3. 

"^0)  Diss,  iuris.  Saxon,  de  imputatione  geradae  in  legitimam  (Vitembergae  1713) 
cap.  VI  §§  5  e  6. 

71)  Carpzov,  loc.  cit.  Definit.  2  e  9.  —  Wernher,  ObservaL  for.  tomo  II 
parte  VI  obs.  440  e  parte  X  obs.  310.  —  Berger,  Oeconom.  iuris  lib.  II 
tit.  IV  parte  16  nota  5.  Tom.  I  pag.  490  edit.  Haubold.  —  Leysbr,  Meditat, 
ad  Pandect.  Specim.  XCI  medit.  7.  —  Kind,  Qwiestion.  for,  tom.  I  cap.  21. 

72)  Carpzov,  loc.  cit.  Difiait.  4.  —  Hartung,  cit.  Diss.  cap.  VI  §  7. 

73)  L.  39  §  1  D.  c7e  Yerh.  signif. 

74)  L.  8  §  9  D.  h.  t. 
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et  Juneris  impensa.  Si  domanda  adunqne  in  che  misnra  I'erede  ne- 
oessario  deve  contribnire  al  pagamento  del  debiti  ereditarl.  Qui  6 
da  osaervare  quanto  segae: 

1.  Quando  la  legittima  e  assegnata  all'erede  necessario  in  ana 
determinata  cosa,  della  quale  esso  deve  contentarei,  egli  non  ba 
d'uopo  di  contribujre  alcaDch6  al  pagamento  del  debiti  se  anche 
egli  fosse  stato  istituito  erode  nella  cosa  che  gli  e  assegnata  per  le- 
gittima. Perocch^  ooloro  che  fra  piil  coeredi  sono  stati  istituiti  sol- 
tanto  in  nna  determinata  cosa,  vengon  oonsiderati  rigaardo  agli 
altri  come  semplici  legatari  e  non  pagano  quindi  alcnn  debito  7^)  *"), 
Questa  disposizione  h  generale  ed  applioasi  anche  per  gli  eredi  ne- 
cessari  ^^).  Infatti  a  questi  pare  pa5  essere  assegnata  la  legittima  in 
cose  determinate,  quando  vi  si  istituiscano  eredi  '^. 

2.  Se,  al  contrario,  gli  eredi  neoessari  sono  generalmente  istituiti 
eredi,  ma  vien  pure  ordinate  che  debbano  avere  soltanto  la  legit- 
tima, debbono  sopportare  come  coeredi  i  debiti  del  defonto.  Se  tut- 
tavia  trovano  in  ci6  delle  difBcoltii,  possono  pretendere  che  prov- 
visoriamente  sia  data  loro  la  legittima  senza  defalco  dei  debiti  e 
iutanto  prestare  cauzione  che  contribuiranno  la  loro  quota  al  paga- 
mento dei  medesimi  appena  sar^  stabilita  la  liquidity  di  questi  '^). 
AlPerede  neoessario  pu6  pure  essere  accoUato  il  pagamento  di  una 
parte  dei  debiti  ereditarl  in  proporzione  della  sua  legittima  '^). 


73)  L.  13  Cod.  de  Tiered.  insUtuendia  [6,  24] :  Quoties  eerti  quidem  ex  eerta  re 
seripii  eunt  herea,  vel  certis  rebue  pro  9ua  inHUuikme  conteTiti  esse  iueai  aant, 
quo8  Ugatariorum  loco  haheri  cerium  est:  alii  veto  ex  eerta  parte,  vel  sine  parte, 
qui  pro  veterum  legum  tenore  ad  eertam  unoiaram  irutituiionem  re/eruntur;  eoe 
iantummodo  omnibus  herediiariie  aciianibua  uti  vel  eonveniri  deeemimus,  qui  ex 
eerta  parte  vel  sine  parte  acripti  fuerint,  nee  aliquam  deminutionem  earundem 
a<aionum  occaaione  heredum  ex  eerta  re  acriptorum  fieri, 

76)  Si  veda  qui  Lautkrbach,  Colleg,  ih.  pr,  Pandectarum  h.  t  §  45,  spe- 
cialmento  i>oi  lo.  Ad,  Theoph,  Kind,  Quaeation.  for,  torn.  Ill  cap.  20. 

77)  Novella  115  [Zach.  136]  cap.  5.  Una  piii  particolareggiata  spiegazione  di 
questo  passo  alia  fine  di  qnesto  paragrafo. 

78)  Westphals  Theorie  dea  rom.  Bechia  von  Teatamenien  §  396  pag.  282. 

79)  Lauterbach,  GoUeg.  Pand.  h.  t.  §  44^  e  Hofacker,  Princip.  iur,  civ. 
torn.  II  §  1712  num.  II  pag.  89a 


r)  Di  old  parleremo  nella  segaente  xiota. 
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Siocome  la  legittima  h  una  parte  della  ereditA,  non  pud  esser  do- 
mandata  viYente  colai  che  h  obbligato  a  lasciarla  al  fataro  erede 
necessario.  Yi  6  qaindi  una  regola:  sieut  hereditas  triventis,  iia  et  le- 
gitima  vivewHs  ntMa  est^).  Anche  nel  caso  che  il  padre  moomiDci 
una  Tita  prodiga,  i  figli  non  sono  aatorizzati  a  pretendere  la  legit- 
tima durante  la  saa  vita,  ma  possono  ricorrere  a  misare  per  la  si- 
cnrezza  di  qaella  col  concorso  delPantorit^  ^i) ').  Auzi  pnr  nel  caso 
che  il  flglio  di  un  ebreo  passi  alia  religione  cristiana,  il  padre  suo 
non  pub  essere  giuridicamente  tenuto  a  dargli  la  legittima  durante 
la  sua  vita.  Berlioh  ^)  e  Carpzov  ^)  Togliono  veramente  aflfer- 
mare  il  contrario,  ma  i  loro  argomenti  sono  privi  di  importanza  e 
gi^  da  lungo  tempo  furono  fondamentalmente  contradetti  da  Oustav 
Heinr.  Mylius  »*)  e  da  Jo.  WUh.  Hoffmann  85).  Tuttavia  oggigiorno, 
secondo  i  diritti  particolari  delle  provincie  tedesche,  possono  darsi 
casi  (i  quali  per5  qui  non  entrano)  in  cui  i  genitori  siano  costretti 
a  dare  la  loro  legittima,  durante  la  loro  yita,  ai  propri  figli  ^). 

Si  presenta  qui  anzitutto  la  domanda  per  qual  titolo  debbasi  la- 
sciare  la  legittima  all'erede  necessario.  Qui 


80)  Yedi  Christ.  Tomasii,  Diss,  de  legitima  viventis  (Halae  1700),  Qelle  sue 
Dissertation,  torn.  II  pag.  408  seg. 

81)  VoET,  b.  t.  §  51.  —  HuBER,  Prcukct  ad  Institution,  h.  t.  §  9,  special- 
meDtc  Westenberg,  Diss.  Ill  de  portions  legitifna  cap.  5  §§  12-16.  Si  veda 
EDche  HoFACKER,  Princip.  iur.  civ.  torn.  II  §  1712  nota  c. 

82)  Conclus.  practic.  parte  III  Concl.  14  num.  31. 

83)  DefiniL  for.  parte  III  Constit.  XII  Defluit.  10. 

8i)  Diss,  de  parte  iadaeo  alimenta,  sumius  siudiorum,  et  legitimam  filio  ehri- 
stiano  denegante  (Lipsiae  1740)  §  18. 

85)  Ohservat.  qiMe  adusumfori8pectant,fascicul.{FTW[iGot.  adViadr.  1736,  4) 
Diss.  VI  obs.  47  pag.  110  seg. 

8fi)  Si  veda,  per  esempio,  la  imperiale  ordinanza  giadiziaria  territoriale  deUa 
fondazione  di  Wilrzhurg  e  del  ducato  di  Franken  parte  III  lib.  31  (in  Collect, 
statutor.  provincial,  adject,  de  Ludolp,  Observat.  for.  parte  III),  e  Lud,  Ad. 
Segnitz,  Diss,  de  legitima  liberorum  Franconica  (Altdorfii  1705). 


«)  Gid  deve  dirsi  in  egoal  modo  rimpetto  al  nostro  diritto.  L*azioxie  di  ridozione 
delle  donazioni  eocedenti  la  qaota  dlsponibile  non  ei  puo  intentare  ohe  dopo  la  morte 
del  testatore  (arg.  art.  821  Cod.  civ.).  Dnrante  la  vita  di  lai  i  leg^ttimaii  non  poesono 
garantirsi  in  altro  modo  ohe  promnovendo  una  sentenza  d'inabilitazione  della  persona 
obbligata  a  lasciare  la  legittima. 
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1)  h  certo  clie,  secondo  il  piii  antico  diritto  romano^  non  era 
d'aopo  istituire  in  erede  V  erode  uecessario^  ma  il  testatore  poteva 
lasciargli  la  legittima  anche  semplicemente  tiiulo  Hngulari,  come  le- 
gato o  donazione  a  causa  di  morte  ^.  Soltanto  rigaardo  a  figli  che 
erano  tattora  sotto  la  patria  potest^*  doveva  aver  luogo  una  istituzione 
o  una  diseredazione.  Se  il  padre  aveva  diseredato  il  flglio  senza  suf- 
ficiente  motivo,  ma  gli  aveva  lasciato  in  legato  o  per  altro  titolo 
singolare  tanto  qaanto  costitaiva  la  legittima,  il  testamento  non 
poteva  essere  invalidato  ^).  Se  invece  non  era  stato  lasciato  tanto 
quanto  bastasse  per  la  completa  legittima  del  figlio,  aveya  luogo 
I'azione  d'inofiQciosit^,  purchfe  il  padre  non  avesse  espressamente  or- 
dinato  che  dovesse  esser  completata  la  parte  mancante  della  legit- 
tima o  gli  eredi  istituiti  non  fossero  fratelli  o  sorelle  del  figlio  dau- 
neggiato;  in  questo  come  in  quel  caso  non  si  poteva  agire  che  pel 
completamento  della  legittima  ^).  Del  resto,  non  si  faceva  alcuna  di- 
stinzione  fra  figli,  genitori,  fratelli  e  sorelle.  Soltanto 

2}  secondo  la  Novella  115  cap.  3  e  4  i  figli  e  i  genitori  che  non 
abbiano  meritato  una  diseredazione,  debbono  necessariamente  essere 
istituiti  eredi  0*  ^^i^  deve  esser  piii  assolutamente  permesso  di  dise- 


87)  §  Hit.  I.  h.  t.  Novella  18  [Zach.  42]  cap.  1. 

^8)  L.  8  §  6  D.  h.  t.:  iS>t  quis  mortis  causa  JUio  cUmaverU  quariam  partem 
eins,  quod  ad  eum  esset  perveniurum,  si  intestatus  paterfamilias  decessisset,  puto 
secure  eum  testari;  cio^  pu6  sicnramente  diseredare  il  figlio  senza  temere  I'a- 
zione d'inofficiosit^.  Vedi  Westphai^  Tkeorie  des  rom.  Bechts  von  TestamerUen 
§  433  pag.  122. 

8»)  L.  4  Cod.  Th.  h.  t.  Paulus,  Bee.  Sent  lib.  IV  tit.  V  §  7.  —  Westphal, 
loc.  cit.  §§  435  6  436. 


i)  Cfr.  MCHLBNBBnoH,  1.  0.  §  1431  d.  La  trattasione  del  GlI^ck  in  questo  argomento 
non  ha  bisogno  di  alcana  coirezione.  1^  preferibile  anche  Topinione  da  loi  acoettata 
non  esser  neoessario,  secondo  la  Nov.  115,  che  la  quota  costitnente  la  legittima  sia 
lasciata  iitulo  heredin  institutioni*,  sebbene  cio  sia  stato  autorevolmente  insegnato.  Si 
agginnga  per  la  storia  dei  dogmi  il  ricordo  di  una  dispnta  fra  i  glossator!  rigaardo 
alia  qaestione  quo  titulo  legitima  portio  reUnqui  debeat.  Cfr.  DistenHones  dmnirwr. 
(Haen.),  §  154  pag.  379.  Secondo  il  nostro  Godice  la  legittima  e  quota  di  eredita,  il 
legittimario  on  erede  11  quale  ha  un  diritto  reale  che  pud  far  valere  centre  ogni  de- 
tentore  delle  cose  eceditarie.  Esplicito  ^  Tart.  1003,  secondo  il  quale  Teredo  che  rinunzia 
alia  sucoessione  pud  tuttavia  ritenere  la  donazione  e  domandare  U  legato  a  lui  feitto 
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redare  o  preterire  a  piacimento  flgli  o  genitori  e  lasciare  a  loro  in 
ogni  ca8o  la  legittima  come  nn  legato  o  nna  donazione  o  per  altro 
titolo  siDgolare;  ma  debbonsi  istitnire  eredi  quando  non  si  abbia 
alcun  legittimo  motivo  i>et  escladerli.  Sancimus  igitur,  dice  Giusn- 
NIANO,  cap.  8  della  citata  NoTella  secondo  Hombebgk,  ne  ullo  modo 
pairi  aut  tnairi,  avo  aui  aviae,  proavo  ant  proaviae,  JUium  suum,  aut 
filiam,  aui  reUquos  liberos  in  testamenio  suo  praeterire  vel  exhaeredare 
liceat  (eifti  ^)  quaeumqwf  donaiione  vel  legato,  vel  fideieommisso,  vel 
alio  guocumque  modo  partem  legibtM  ilUa  dehitam  dederint)  niH  forsan 
ingrati  prohentur,  ei  parentes  ipsa^  ingratitudinis  causae  nominatim  in 
testamento  suo  seripserint.  E  nel  cap.  4  dicesi :  Sancimus  igitur,  ne  U- 
heris  parentes  suos  praeterire  vel  eos  quooumque  modo  a  rebw  suig,  in 
quibus  potestatem  testiindi  hdbent,  plane  excludere  lioeat,  niiti  eausas, 
quas  enumerabimwi  in  testamentis  Sitis  specialiter  scripserint  Intorno 
al  signiflcato  di  qaesta  costitozione  si  dispata.  Molti  giareconsalti  ^^) 
TOgliono  spiegarla  nel  senso  che  si  debbano  istitnire  eredi  anche 
nella  legittima  i  propri  figli  e  geuitori  se  il  testamento  ha  da  re- 
stare  inoppognabile.  Essi  credono  quindi  che,  secondo  la  Noyella  115, 


M)  La  Valgata  ha  nee  sL  Ma  X2v  it  h  equiyalente  ad  etsL 
«i)  HOTTOMANN,  Disput  de  quarta  legit,  cap.  VI  §  34.  —  Merlinus,  de  le- 
gttima  lib.  V  t.  I  Qu.  1.  — Berger,  Oeconom.  iuris  lib.  II  tit  IV  Th.  15.  — 
Leyser,  Meditat,  ad  Band.  vol.  V  Specim.  CCCLVI  medit  1  e  2.  —  Tob.  lae. 
Beinhardt,  Select,  Obaervat  ad  Christinaei  Deeishnee  vol.  I  obs.  71.  —  Petr. 
de  TovJAAEVf  Diss,  de  poriione  legUima  titulo  inetiiutionis  relinquenda  (in  Eins 
Collectan.  iuris  civ.  Diss.  IX  pag.  283).  —  Walch,  Introd,  in  eonirov.  iur.  otv. 
sect  II  cap.  4  membr.  2  §  7  pag.  198. 


fino  alia  oonoorrenxa  della  porzione  disponibile,  ma  non  pub  ritenere  o  oomeffuire  nuUa 
a  titolo  di  legittima, 

Tnttavia  non  d  assolntamente  neoessario  obe  il  lesrittimario  oonsenri  la  qaaUtH  di 
erede  per  lioeTere  nn  eqnivalente  della  legittima.  Egli  pn6  infatti  rinnniiare  alle  xa- 
gioni  obe  gli  spettano  snlla  ereditH  ed  acoettare  11  legato  fattogli  nel  testamento  in 
taoitazione  di  ogrni  diritto  che  pno  oompetergli  snlla  qnota  di  riBerva.  Blmane  ooe) 
semplice  legatario  e  non  d  tennto  al  pagamento  dei  debiti  gravanti  TerediH.  D^  pari 
se  rinnnzia  al  diritto  di  rioeyere  la  quota  in  natnra  e  ooAsente  a  rioeverla  in  danaxo. 
Bicci,  Dir.  civ.  Ill  n.  265. 

Ancbe  ^  atato  deoiso  dalla  nostra  ginriaprudenza  obe  il  legato  fatto  a  favore  del 
legittimari*  si  deve  ritenere  come  oompensativo  della  legittima,  salvo  apparisoa  altri- 
menti  essere  la  volontiL  del  testatore.  Torino,  24  febbraio  1874  {Giuriipr.  T.,  XI  267). 
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non  possa  esser  lasciata  la  legittima  ai  figli  e  ai  genitori  sotto  alcan 
titolo  speciald,  ma  assolutamente  Htulo  instiiuiionis.  Ma  quauto  poco 
tale  sia  stata  la  intenzione  del  legislatore,  rileyasi  dallo  scopo  di 
qaella  costitazione,  intorno  al  qnale  oosl  Oiustiniano  esprimesi  nel 
cap.  5  della  citata  Kovella:  Saec  vera  digposuimtM,  2U  tarn  parentes, 
quam  liberos  iestamentorum  iniuria  Uberemus.  Si  vera  quidam  heredes 
nominati  fuerint,  etsi  eertis  febvs  contenti  esse  iubeantur,  hoc  quidem 
oasu  testamentum  non  subverti  praeoipimus,  qnod  vero  HUs  minus  legi- 
iima  parte  relioium  est,  hoc  secundum  aUas  nostras  leges  ab  hered^us 
expleaiur.  Unioa  enim  est  Serenitatis  nostrae  cura,  ut  iniuriam  praete- 
ritionis  et  exheredathnis  parentum  et  liberorum  tollatur.  Qni  dice  OiTT- 
STINIA.N0  espressamente  che  la  sua  intenzione  h  diretta  soltanto  a 
che,  mediante  la  sua  costitazione,  si  impedisca  di  arrecare  senza 
sufficiente  motivo  ai  genitori  o  ai  flgli  il  torto  e  I'onta  di  una  dise- 
redazione  o  preterizione.  Questo  torto  non  h  fatto  ai  figli  o  ai  geni- 
tori dal  momento  che  sono  istitniti  eredi,  sia  pure  nella  piil  piccola 
cosa.  Poich^  cio  che  manca  dee  completarlo  il  ooerede  senza  che  per 
qnesto  si  possa  attaccare  il  testamento.  Goerentemente  a  questo 
scopo  non  Ti  h  quindi  alcnnch^  di  contrario  al  disposto  della  legge 
quando  sia  lasciata  la  legittima  ai  figli  e  ai  genitori  anche  per  un 
titolo  speciale^  in  quanto  essi  in  pari  tempo  siano  stati  istituiti 
eredi.  Quando,  per  esempio,  il  testatore  dice:  « I  miei  figli  devono 
essere  miei  eredi;  tuttavia  il  mio  figlio  maggiore  deve  contentarsi 
della  mia  casa  d'abitazione  che  io  gli  lascio  cosl  in  luogo  della  le- 
gittima. Oyyero  egli  dice:  Io  istituisco  mio  padre  e  mia  moglie  in 
miei  eredi,  tuttavia  mio  padre  si  deve  contentare  della  legittima  e 
perci5  gli  assegno  qui  un  legato  di  1000  fiorini.  II  testameuto  non 
h  invalido  ^).  Solo  potrebbe  esser  contestato  quando  ai  figli  o  ai 


W)  Con  me  coDcordano  Ctjiacius,  Exposit.  ad  Nov.  i8.  —  Bachovius  ad 
Treutlerum,  vol.  I  Diss.  XIII  Th.  12  lit.  A.  —  Luo.  van  de  Poll,  de  exhe- 
redat  et  praeterit,  cap.  XXV  §§  1  e  2.  —  Westenberg,  Diss.  IV  de  poriione 
legiima  cap.  I  §§  7  e  8.  —  Yinnius,  Oommentar,  ad  §  6  I.  h.  t.  numeri  4  e  5. 

—  Pufendorp,  Observation,  fur.   univ,  tom.  IV  obs.  44.  —  los.  Finestres, 
Praeleet,  ad  Tit  Pandeetarum  de  Uberis  et  postum,  parte  III  cap.  1  §§  7  e  8. 

—  Lud,  Qod,  Madihk,  Frindp.  iur.  Bom,  de  suooessionibus  §  146  nota  g,  — 

—  HoEPFNER^  Oommentar  iAer  die  Heineoe,  Institution.  §  473.  —  Tiiibaut, 

GlUck,  Comm.  POHdette.  —  Lib.  Y.  56 
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genitori  fosse  stata  lasciata  la  legittima  senza  istitairii  in  pari  tempo 
eredi.  Noa  h  neoessario  tattarvia  ohe  si  adoperi  proprio  la  fraaeisH- 
tuire  erede;  bastano  anche  altre  espressioni,  le  qaali,  secondo  il  lin- 
gaaggio  tedesco,  alladono  ad  nna  istituzione  in  erede,  per  esempio, 
io  lascio  a  mio  flglio,  a  mia  flglia  la  legittima;  mio  flglio  deve  avere 
la  legittima;  ovvero  io  lego  ai  miei  genitori  la  legittima^);  owero, 
i  miei  figli  debbono  contentarsi  oon  ci5  che  gi^  hanno  ricevuto  du- 
rante la  mia  vita  ^')-  Soltanto  11  testatore  non  deve  insieme  istitnire 
nn  altro  per  suo  nnico  erede  nniyersale  e  cosl  impUcite  dichiarare 
che  il  titolare  della  legittima  non  debba  essere  erede  ^).  Bignardo 
ai  fratelli  e  alle  sorelle  h  altra  cosa,  essendo  relatiyameute  ad  essi 
rimasto  immutato  I'antioo  diritto  ^). 

Siccome,  del  resto,  la  legittima  ^  una  quota  ereditaria  determinata 
e  accordata  dalla  legge,  la  quale  sta  in  un  rapporix)  proporzionale 
con  tntte  le  parti  delPerediti  e  in  proporzione  del  suo  ammontare 
estendesi  a  tutti  gli  oggetti  dell'eredit^,  il  testatore  non  pu6  certa- 
mente  stabilire  restrizioni  grayanti  la  legittima  a  questa  generality 
ed  efiQcacia  della  sua  influenza.  Qnindi. 

1)  la  legittima  deye  esser  lasciata  sulla  sostanza  dei  beni  stessi 
e  non  soltanto  assegnata  su  futuri  proyenti  della  massa  ^  ^).  Seoondo 


System  des  Pandectenreehis  parte  II  §  915.  —  Griesinger,  Commeniar  Hber 
daa  wUrtemhergische  Landrecht  vol.  6  pag.  382  scg. 

W)  Leyskr,  Specim,  356  medit.  2.  —  Pupendorf,  Observation,  iur.  univ, 
torn.  IV  obs.  45.  —  Hommel,  Bhapsod,  quaestion.  for.  yol.  IV  obs.  547.  — 
Griesinger,  ioc.  cit.  pag.  384. 

9^)  Che  il  testamento  in  questo  case  non  possa  essere  impagnato,  ma  sempre 
abbia  luogo  I'azione  suppletoria,  mostrano  Leyser,  Specim.  CCCLVI  med.  9. 

—  de  Behner  in  Novum  ius  controv,  tom.  II  obs.  61,  e  Hoepfner  in  Com^ 
mentar  §  473  nota  11  pag.  518. 

95)  Reinharth,  Select.  Observation,  ad  Ohnstinaeum  yol.  IV  oba.  17.  — 
Strcbens  rechtliche  Bedenken  lib.  3  pens.  18.  —  Hoepfner,  Ioc.  cit.  pag.  512. 

—  Griesinger,  Ioc.  cit. 

W)  HoFACKER,  tom.  II  §  1717.  —  Thibaut,  Ioc.  cit. 
97)  Westenberg,  Diss.  IV  de  portuyne  legitima  cap.  II  §  5.   —  Geiger  e 
GLiiCK,  inerkwiirdige  Bechtsfdlle  und  Abhandlungen  lib.  II  num.  XVI  §  2  pag.  4. 


u)  Anohe  Reoondo  il  nostro  diritto  la  legittima  deve  esser  lasoiata  in  beni,  sia  pnre 
determinati  dal  defnnto,  oiod  nell'istessa  soetonza  patrimoniale  essendo  il  legittimatio 
an  vero  erede,  rispettivamente  nn  ooerede  ed  nn  oondomino.  La  legittima  pexoid  h 
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I'antico  diritto  I'erede  necessario  doTOva  permettere  che  fossero  cal- 
colati  suUa  sua  legittima  anohe  i  fimtti  percepiti,  qnando  gli  era  stato 
iDginnto  di  restdtnire  Pereditik  come  un  fedecommesso  dopo  il  decorso 
di  un  determinato  tempo  ^).  Ma  Oiustiniano  mnt5  qaesto  anzitutto 
rigaardo  ai  figli  ^)  indi  in  generale  ^^).  Neppure  h  lecito 

2)  che  la  legittima  sia  ristretta  soltanto  a  determinate  cose,  ao- 
cada  pure  in  forma  d'istitozione  in  erede  ^).  L'erede  necessario,  a  cui 
toma  in  danno  qnesta  disposizione  del  defnnto,  non  h  obbligato  ad 
appagarsene  ^).  Yeramente  il  testamento  non  pu5  essere  impugnato 
percio,  ma  non  per  questo  b  chinsa  la  via  all'erede  necessario  di  libe- 
rarsi  dall'onore  a  Ini  imposto.  II  nostro  autore  crede,  a  dir  vero, 
che  qnando  la  cosa  assegnata  all'erede  necessario  in  forma  d'istitu- 
zione  d'erede  non  contenga  alcnna  lesione  alia  quantity  della  legit- 
tima, I'erede  stesso  debba  appagarsene.  Gosl  anche  Stbygk  ^).  An- 


98)  II  motivo  era  cbe  si  gindioava  la  legittima  socondo  la  falcidia,  nella 
quale  era  osnale  anche  la  compntazione  dei  fratti.  L.  8  §  11  D.  t.  —  West- 
PHAi^  Theorie  von  Teglamenten  §  401  pag.  296. 

W)  L.  6  Cod.  ad  SCtum  TrebeWan.  [6,  49]. 

100)  L.  36  Cod.  de  inoff.  te«<<w»..  [3,  28].  —  Westphal,  §  398  6. 

1)  Si  vedano  qui  specialmente  le  gemeinnilieige  jurist.  Beobachtungen  und 
Beehisjalle  di  Gmelin  ed  Elsaesser,  vol.  IV  nnm.  XVI  pag.  229  seg. 

2)  OauieL  ieetamerUor,  cap.  XYII  membr.  2  g  12. 


doynta  in  plena  propriety  anohe  qnando  il  testatore  abbia  antoriazato  a  pagarla  in 
danaro,  non  essendo  leoito  imporre  questo  gravame  aUa  legittima.  Cassaz.  di  Torino, 
30  dioembre  1868,  Legge,  IX  1,  298.  Keppnre  la  diohiarazione  del  padre  testatore  di 
aver  gi^  pagato  al  figlio  la  Bomma  in  oni  lo  istitnisoe  erede,  pn6  avere  effioaoia  legale 
per  qnanto  rignarda  la  legittima  del  figlio  stesso.  Casale,  5  dioembre  1870,  Legge,  IX, 
II,  276.  Cid,  salYO  ben  inteso  qnanto  fa  sopra  osservato  aUa  nota  e, 

f)  Cfr.  in  senso  oontrario  F&anckb,  op.  cit.  pag.  93;  MOhlenbbuch,  1.  o.  pa- 
gine  328-30;  SiNTESris,  op.  oit.  Ill  §  196  nota  1.  Invero  Topinione  del  GlOck  non 
sembra  qui  aooettabUe: 

1.°  perchd  non  d  vero  ohe  la  legittima  debba  essere  nna  quota  dell*eredit^.  Ci5 
non  disoepde  dai  prinoipt  fondamentali  oiroa  il  modo  oon  cui  deve  esser  lasoiata  la 
legittima,  nd  dalle  disposizioni  di  Giustiniano  ; 

2.°  perobd  neUa  Nov.  115  oap.  5  dioesi  espressamente :  etiamH  eertU  rebus  imti 
fuennt  esse  eontewti,  hoo  oasu  ttitamentum  wMatenut  soloi  praeoipimus.  Ora  d  affatto 
arbitrario  ritenere  ohe  Timperatore  abbia  voluto  dire :  non  potersi  impugnare  il  testa- 
mento, perohd  furono  assegnate  singole  oose  al  titolare  della  legittima,  ma  non  essere 
egli  obbligato  ad  appagarsi  di  old;  il  sno  diritto  di  ohiedere  il  supplemento  volgersi 
qui  non  tanto  alia  quantitik,  ma  piuttosto  alia  quota  ohe  gli  spetta  su  tutti  i  beni 
del  testatore. 
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che  Westphal  ^)  dice  ohe  il  flglio  debba  aocettare  le  cose  che  il 
defanto  ha  asaegoato  per  la  legittima;  soltanto  qaando  non  baatano 
per  la  medesima,  gli  spetta  I'azione  del  sao  oompletamento.  Tatti  si 
basaQO  sulle  parole  sopra  citate  (pag.  113  del  teste  tedeseo,  441  ital.) 
dal  cap.  5  della  Kovella  115.  Soltanto  Antonio  Fabbo  *)  si  ricliiama 
alia  L.  ult.  G.  fam.  ereisc,  secondo  la  qnale  debbono  appagarsi  della 
divisione  fra  lore  fatta  dal  padre  e  tale  disposizione  deve  rimanere 
in  vigore  etiamH  solemniiate  legum  huiusmodi  dispoHUo  fuerU  deHtiiuta. 
Tattavia  non  era  affatto  intenzione  di  Oiustiniano  di  permettere 
qui  al  testatore  nn  gravame  della  legittima;  egli  mole  soltanto  che 
tale  testamento  in  cni  il  testatore  ha  assegnato  ai  snoi  genitori  o 
figli  talune  cose,  ma  in  forma  d' istituzione  d'erede  ed  ha  ordinate 
che  hanno  da  appagarsene  ^)  non  debba  in  alcana  goisa  essere  im- 
pugnato.  Non  dice  per6  che  queste  persone  coi  spetta  la  legittima, 
debbano  con  ten  tarsi  delle  cose  i)er  lore  determinate,  ma  vnole  pint- 
tosto  che  ci6  che  a  lore  manca  snlla  legittima,  sia  completato.  Ora 
questo  oompletamento  non  consiste  solo  in  ci6  che  a  lore  dalla  cre- 
dits sia  sborsato  tanto  qnanto  il  valore  delle  cose  lore  assegnate  h 
minore  della  legittima.  No,  secondo  i  prineipi  che  ci  ofRrono  le  leggi 
snlla  legittima  manca  di  piii  agli  eredi  necessari,  cio^  nna  quota 
proporzionale  alia  legittima  spettante  lore  sn  tutti  i  beni  del  de- 
fnnto,  eecetto  le  cose  lore  assegnate.  Debbono  ricevere  qnindi  tal 
complemento  ^).  La  L.  nit.  G.  fam,  ercisc,  non  parla  della  legittima 
dei  figli  e  non  spetta  qni:  essa  dovrebbe  anche  cedere  alle  pitl  re- 
centi  costitnzioni  dell' imperatore  Oiustiniano,  secondo  le  qnali  la 
legittima  non  pn6  in  alcana  guisa  esser  gravata.  Oiustiniano  non 
Yolle  matare  nh  modificare  questo  principio  fondamentale  in  quel 
teste  delle  Noyelle.  In  ogni  case  i  coeredi  tuttayia 


3)  TheoHe  von  Testamenten  §  399. 

4)  De  erroribu8  Ftagmaiicor,  et  Interpret,  iuris  Decad.  XV  Err.  2. 

5)  Berger  in  Oecon,  iuris  lib.  II  tit.  IV  Th.  15  nota  9  dice  che  le  parole 
del  cap.  5  della  Nov.  115  eiianui  ceriU  rebus  iussi  fuerint  esse  conienti  non  siaDO 
della  legge^  ma  del  testatore  e  con  ci6  rimanere  impregiudicato  ai  figli  di 
Ingnarsi  per  tali  oneri.  Anche  Wernher  in  Observation,  for.  torn.  I  parte  I 
obs.  185  espone  in  un  caso  ginridico  che  i  fi^li  non  sarebbero  obbligati  ^d 
appagarsi  di  singoli  oggetti  eredi  tart  a  causa  della  legittima  loro  spettante. 

^  Vedi  Elsaesser  nelle  cit.  Beobachiungen  §  159. 
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3)  debbono  prestare  canzione  per  ci5  che  I'erede  necessario  ba 
perdato  relativamente  alia  sna  legittima '^).  Se  ancbe 

4)  sx)6tti  agli  eredi  necessari  per  la  loro  legittima  un  diritto  di 
pegno  legale  snlla  eredit^  del  defunto  h  controverso  fra  i  giarecon- 
salti  ^).  Alcani  ^)  ri8i)ondoQo  affermativamente  pel  caso  cbe  la  le- 
gittima sia  stata  lasciata  in  an  testamento  o  quando  si  agisce  \)el 
sno  completamento;  negativamente  inveoe  qnando  la  legittima  sia 
domandata  in  base  a  disposizione  di  legge.  Per  esempio,  qnando  il 
figlio,  cbe  potrebbe  promnovere  I'azione  di  nnllit^  o  d'inofficiosit^, 
si  accontenta  soltanto  della  legittima.  Altri  ^)  negano  assolntamente 
obe  agli  eredi  necessari  spetti  nn'ipoteca  a  causa  della  legittima, 
l^el  motivo  che  non  vi  h  legge  alcana  che  loro  attribuisca  tal  di- 
ritto di  pegno  snl  patrimonio  del  defanto.  Perd  secondo  la  piii  esatta 
opinione  dei  giareconsiilti  ^^)  h  da  far  differenza  se  la  legittima  sia 
stata  lasciata  alle  i)ersone  cui  spetta  tUulo  legati  orvero  iitulo  heredis. 
Nel  prime  caso  1  titolari  della  legittima  hanno  nn'ipoteca  tacita, 
come  ogni  altro  legatario,  nel  secondo,  al  contrario,  non  I'hanno  per- 
ch6  ninna  legge  attribaisce  agli  eredi  o  coeredi  nn  diritto  di  pegno 
snl  patrimonio  del  defanto. 


7)  L.  36  pr.  Cod.  h.  t:  Sancimus  itaque,  in  omnibus  istis  easihus,  $ive  in 
toium  evictio  subsequatur,  9ive  in  partem,  emendari  vitium,  el  vel  aliam  rem  vel 
pecuniae  restitui,  vel  repletionem  fieri,  nuUa  Faleidia  irUerveniente.  Yedi  West- 
PHAL,  §  398  b. 

8)  Negusantius,  de  pignarib.  el  hypot  parte  II  membr.  4  num.  164  pag.  204. 

—  Berger,  Oeoon.  iuris  lib.  II  tit  IV  Th.  16  nota  9. 

^)  Decius,  Caneil  235.  —  Lauterbach,  Tr,  de  legcdibue  s,  taeUis  hypoiecis 
Til.  48.  —  LuDOLPH,  8ymphor.  Deeie,  el  ConeulL  torn.  I  num.  43  pag.  1165. 
»  Qmelin,  Ordnung  der  Oldubiger  cap.  4  §  18  in  fine. 
10)  Beinh.  Bachovius  in  Tr.  de  pignorib.  el  hypoiec.  lib.  I  cap.  10  nam.  7. 

—  Westenberg,  Diss,  IV  de  porlione  legilima  cap.  IV  §  14.  —  Haubold  ad 
Bergeri  Oeoon.  iuria  tom.  I  pag.  402  nota  o.  —  Ferd,  Aug.  Meissner,  voll- 
si&ndige  DareUUXung  der  Lehre  vom  etUlechtoeigenden  Pfandreckte  parte  II  (Leip- 
zig 1804,  8)  g  181  pag.  474. 


x)  Oggi  non  b!  parU  piii  di  pegno  legale,  ma  di  ipoteca  legale.  L^art.  1969  n.  2 
stabiliBoe  che  i  ooeiedi,  i  soot  ed  altri  oondividenti  hanno  ipoteoa  legale  sopia  grim- 
mobili  cadnti  neU^ereditH,  societlk  o  oomnnione  per  il  pagamento  dei  rifiicimenti  e  oon- 
gnagli.  Onde  anohe  al  logittimario,  in  qnanto  h  ooerede,  spetterlk  nna  ipoteoa  legale. 


4^G  UBBO  V,  mroLo  n,  §  549. 


§549. 

Trattaziane  di  aloune  questioni  eontraverse  relative 

al  caloolo  deUa  legitiima. 

Bimangono  talaue  questioni  controverse  che  si  possono  decidere  coi 
principi  sin  qoi  esposti,  ma  che  meritano  una  speciale  trattazione 
per  la  diversity  delle  opinioni  tra  i  giureconsulti.  Appartengono 
ad  esse 

1)  la  qnestione  giuridica  molto  controversa  se  un  figlio  disere- 
dato  per  giusti  motivi  sia  da  computare  nel  caloolo  della  legittima 
dei  rimanenti  figli  in  essa  istituiti  ^^).  Se  si  mole  rettamente  deci- 
dere questa  controversia  si  giunge  a  tre  domande* 

I.  £j  da  computare  il  diseredato  x)er  determinare  se  la  legit- 
tima dei  restanti  figli  ammonta  alia  metik  o  soltanto  al  terzo  della 
sua  porzione  ab  intestatof  {an  exheredatus  numentm  faoioAf)  y).  Questa 
qnestione  h  interessante  specialmente  nel  caso  che  il  padre  di  cinque 
figli  ne  abbia  diseredato  uno.  Infatti  se  qui  vien  computato  il  figlio 
diseredato^  ciascuno  dei  rimanenti  figli  istituiti  nella  legittima  puo 


II)  A  tale  coDtroversia  son  dedicati  specialmente  i  seguenti  scritti:  Qebh. 
Christ.  BastinklleR;  Diss.  I  ei  II  de  usu  iheoretico  ei  pratico  quaeationis:  an 
filius  ruste  exheredatua  in  computatione  legitimae  inter  liberos  connumerandua  ait 
nee  net  (Hallae  1712).  —  Ohriat  Henr.  Breuning,  Diaaert.  iur.  civ.  de  filio  iuaie 
exheredato  oonnumerando  in  conatituenda  legitimae  quaniitate  (Lipsiae  1753).  — 
Lentz,  Diaa.  an  iuate  riteque  exheredataa  in  computatione  legitimae  ait  connume- 
randus  (Francof.  1774)  praea.  loach.  Qe.  Daries  def,  —  Oar,  lac.  Scheufpkl- 
HDTH,  Diaa.  de  eo,  qiiod  iuatum  eat  in  exheredato,  praecipue  in  legitima  compu- 
tanda  praea.  lo.  Chriat.  Woltaer  (Halle  1795),  la  peggiore  fra  tutte  le  dis- 
sertazioui.  Una  delle  migliori  e  fondamentali  6  invece  qaella  dl  Henr,  Cocoeji, 
Diaa.  de  liheria,  qui  partem  et  numerum  faciunt  (Francof.  ad  Viadrnm  1717). 
Inoltre  trattano  di  ci6  Sam.  de  Cocceji,  ius  civ.  controv.  h.  t.  Qu.  18.  — 
lo.  Chriat.  Claproth,  Diaa.  de  computo  legitimae  aecundum  peraonaa  (Qoett.  1739) 
§  IX  seg.  —  Am.  Vinnius,  Seleci.  iuHa  Qaaeationea  lib.  I  Q.  21.  —  Walch, 
Iniroduct.  in  controv.  iur.  civ.  sect.  II  cap.  IV  membr.  II  §  5,  e  le  Meditaiio- 
nen  iiber  verach.  Becht»materien  dei  frateUi  Overbeck,  vol.  II  medlt.  84. 


y)  Ofr.  MCULBNBBUCH,  1.  o.  pagine  263-65.  Pel  nostro  diritto  yedi  la  segnente  nota  r. 
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pretendere  la  met&  della  sna  porzione  intestata.  Si  hanno  sopra 
tale  questione  tre  different!  opinioni.  Alcuni^^)  la  decidono  negati- 
vamente  e  pongono  il  motivo  di  decidere  in  ci5  che  nn  diseredato 
h  paragonato  nelle  leggi  ad  an  morto  ^^).  Dovrebbesi  quindi  anche 
nel  calcolo  della  legittima  rigaardarsi  come  uno  che  non  esiste.  Ma 
le  leggi  ove  h  detto  exheredatum  pro  mariuo  hdberi  non  parlano  della 
legittima,  sivyero  della  banarum  possesaio  contra  tdlmlas.  II  pretore 
non  accordava  qnesta  ad  alcnn  diseredato  quando  cioh  la  disereda- 
zione  fosse  ayvenata  rite^  poichfe  ad  esso  8X>ettaYa  per  diritto  civile 
Pazione  di  inofficiosit^.  II  pretore  yeniva  in  aiato  soltanto  dei  figli 
preteriti,  specialiQcnte  di  coloro,  che  il  defunto  ayeya  emancipate 
darante  la  saa  yita.  Bigaardo  a  qnesta  bonorum  possessio  il  disere- 
dato era  qnindi  come  morto.  Infatti  la  sna  esistenza  non  era  di 
ostacolo  ai  nipoti  preteriti  nella  istanza  per  la  medesima,  nh  il  dise- 
redato x>oteya  pretendere  nna  qnota  della  credits,  qnando  i  figli 
emancipati,  che  il  defnnto  ayeya  preterite,  ayessero  ottennto  la  fto- 
norum  possesHo  oonlra  taJ>ulaft  e  i>er  mezzo  di  essa  ayessero  ottennto 
nna  rescissione  del  testamento.  Quo  enim  honum  est  eia  favere,  ui 
partem  Jaoiant,  nihil  hdbituriaf  ^^).  Dacib  non  si  pa6  trarre  alcana 
oonclnsione  yalida  pel  calcolo  della  legittima,  essendo  I'nna  e  I'altra 
cose  different!  ^^).  Altri  i^)  decidono  qnindi  qaella  qaestione  in  modo 


12)  SCHiLTER,  Fraxis  iur.  Bom.  Exerc.  XIV  §  79  seg.  —  Voet,  h.  t.  §  49. 
—  Stryck,  de  eauteJU  tesiamentorum  cap.  XVII  membr.  1  §  21.  —  Berger, 
Oeeonom.  iuris  lib.  II  tit.  IV  Th.  16  DOta  4.  —  Boehmer,  Dig.  h.  t.  §  6. 

13)  L.  10  §  4  D.  de  bon,  poas,  contra  tab,  [37,  4].  L.  1  §  5  de  coniung.  cum 
emancip.  Uberia  [37,  8]. 

^^)  Vedi  la  mia  Diss,  de  conetit.  legiiimae  port,  parent  quantUaie  §§  27  e  28. 

la)  Che  la  regola  exheredatus  pro  mortuo  hahetur  non  aia  generale^  h  mo- 
strato  da  Ani.  Fabro,  Coniect  iurie  civ.  lib.  IX  cap.  20. 

ifi)  Fr.  Balduinus,  Comm.  ad  Nov.  i8  (in  luriapr.  Bom.  et  Attic,  torn.  I  par 
gina  1216).  —  Huber,  Fraelectionee  ad  Fand.  h.  t.  §  14.  —  Struv,  Syni,  iur. 
civ.  Exerc.  X  Th.  32.  —  Wernher,  Select,  ohservat.  for.  torn.  I  parte  III 
obs.  82.  —  PuFENDORF,  Observat  iur.  univ.  torn.  I  obs.  238  §  1.  —  Hommkl, 
Bhaps.  qttaest.  for.  vol.  I  obs.  199  num.  1.  —  Westenberg,  Diss.  Ill  cap.  Ill 
§  5  Beg.  —  Bastineller,  IHss.  cit.  1  §  30  seg.,  e  tntti  gli  altri  giureconsolti 
citati  nella  nota  11.  Fra  i  rec3nti  specialmente  Westphal,  Theorie  dee  rim. 
Bechis  von  Testainenten  §  395  a.  —  Quistorp,  rechiliche  BetnerJcungen  parte  II 
osserv.  37.  —  Madthn,  Frincip.  iur.  Bom.  de  Succession.  §  145.  —  HoF acker, 
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assolntamente  afFermatiyOy  perch^  nel  caloolo  della  legittima  si  debba 
aver  rigaardo  alio  stato  della  ereditA  db  integtato  e  qaindi  la  dise- 
redazione,  come  nna  semplice  disposizione  testamentaria,  potrebbe 
tornare  in  danno  dei  rimanenti  titolari  della  legittima.  Qaesta  h 
pure  Popinione  di  Hellfeld.  Finalmente  secondo  nna  terza  opi- 
nione  ^^  tatto  dipende  dal  vedere  se  il  figlio  sia  stato  diseredato 
X>er  tale  causa  che  ore  anche  il  padre  fosse  morto  senza  far  testa- 
mento,  sarebbe  pnre  stato  escluso  dalla  saccessione  intestata  o  no. 
In  quel  caso  il  diseredato  non  x)otrebbe  esser  compntato  nella  de- 
terminazione  della  legittima  dei  rimanenti  figli,  poich^  anche  ab  in- 
testaio  non  avrebbe  ereditato  niente  ^^).  Nel  secondo  caso  invece  il 
diseredato  sarebbe  da  calcolarsi  e  qnindi  la  legittima  per  ognnno 
dei  rimanenti  quattro  figli  ammonterebbe  alia  metik  della  sua  jior^ 
zione  intestata.  Quest'ultima  opinione  merita  indubbiamente  la  pre* 
cedenza,  perch^  meglio  concorda  con  la  natura  della  cosa.  Invero 
se  la  legittima  6  una  parte  della  porzione  intestata^  pel  suo  calcolo 
devesi  sempre  aver  rignardo  alio  stato  della  successione  intestata. 
Da  ci5  segue  chiaramente  che  il  diseredato  sia  da  computare  nella 
determinazione  delPammontare  della  legittima  in  quanto  esso  avrebbe 
ereditato  ah  intestato.  lufatti  secondo  la  Novella  18  cap.  1  e  No- 
vella 39  cap.  1  devesi  aver  rignardo  al  numero  dei  figli,  che  avreb- 
bero  potuto  ereditare  db  integtato  e  in  base  a  ci5  dev'esser  determi- 
nata  la  legittima.  Di  qui  segue  pure  che  quando  le  leggi  escludono 
il  diseredato  anche  dalla  successione  intestata,  esso  non  h  da  calco- 
lare  neppure  nella  determinazione  della  legittima,  ma  deve  riguar- 
darsi  come  se  non  esistesse.  Si  domanda  quindi 

II.  se  il  figlio  diseredato  sia  da  calcolare  anche  nella  divi- 
sione  della  legittima,  di  guisa  che  per  lui  pure  debba  essere  asso- 
gnata  una  parte  come  se  ereditasse,  quantunque  niente  riceva.  Si 
esprime  ci5  ordinariamente  cosl :  an  exheredatus  partem  faoiat  (ad  mi- 


Friricip.  iur.  civ.  tom.  II  §  1713.  —  Haubold  ad  Bergeri,  Oecon.  wr.  torn.  I 
pag.  399  nota  c.  —  Malblank,  Princip.  iur.  Bom,  sec.  ord,  Digestorum  parte  II 
sect.  II  §  701.  —  Thibadt,  System  des  Pandecienrechts  parte  II  §  913. 

17)  Aug.  Wilh.  Meyer,  Diss,  de  determinandu  legitimae  quarUitaie  (Goett.  177C) 

§  13. 

18)  Cfr.  Novella  115  cap.  3  §§  9,  12  e  14. 
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nuendam  leg%tmam)1  Qaesta  questione  non  ha  alcnna  inflaenza  sul 
namero  del  titolari  delta  legittima,  ma  h  di  eguale  importanza  pratica, 
ammonti  la  legittima  al  terzo  o  alia  metA.  Noi  Yogliamo^  x)er  esem- 
pio,  sapporre  il  caso  che  un  padre  abbia  diseredato  uno  dei  suoi  tre* 
figli  e  istitnito  gli  altri  due  nella  legittima.  Se  il  figlio  diseredato 
non  vien  calcolato,  gli  altri  due  figli  ricevono  par  sempre  per  loro 
legittima  soltanto  il  terzo  della  ereditd*  patema^  ma  di  qnesto  terzo 
oguuno  di  qaesti  figli  riceverdf  la  met4.  Se  inyece  il  diseredato  non 
vien  calcolato  nella  divisione  della  legittima^  ognono  dei  rimanenti 
figli  riceve  soltanto  la  terza  parte  dell'ammontare  della  legittima.  Se 
qaesta  ascende,  ad  esempio,  per  tatti  i  figli  a  3000  talleri  imperial!, 
riceve  in  base  a  qael  primo  calcolo  ognano  dei  dne  figli  istitaiti  1500 
talleri,  in  base  al  secondo  invece  soltanto  1000  talleri.  l^ella  risola- 
zione  di  qaesta  seconda  qnestione  pertanto  le  opinioni  dei  giare- 
consalti  sono  pore  divise.  Non  far&  meraviglia  ad  alcano  che  sia  de- 
cisa  negativamente  da  coloro  i  qaali  pongono  il  principio  che  il 
diseredato  debbasi  considerare  come  morto.  Ma  b  strano  che  co- 
loro ^%  i  qaali  esattamente  afiermauo,  che  il  diseredato  sia  da  com- 
patare  nel  calcolo  della  legittima  ad  augendam  legitimae  guantiiatem, 
non  YOgliono  tattavia  che  sia  compatato  ad  Ugitmam  minuendam 
perche  Viu8  aecrescendi  sempre  ha  avato  laogo  nella  determinazione 
della  legittima.  Ma  qaesta  opinione  poggia  sopra  an  fondamento  del 
tntto  inesatto  e  le  sta  contro  ana  chiara  legge.  Ulpiano  ^)  dice 
espressamente :  Quoniam  autem  qwarta  dehitae  portionis  suffidt  ad  exolu- 
dendam  querelam,  videndttm  erit  an  exheredaius  partem  faoiai,  qui  non 
qtieritur:  u^uta  sumus  duo  filii  exheredatif  et  uUque  faoiet,  ui  Papi- 
NIANUS  respondit.  Ulpiano  parla  qai  di  an  caso  nel  qaale  il  padre 
aveva  diseredato  ambidae  i  figli.  AU'ano  aveva  fatto  tnttayia  an  le- 
gato che  ammontava  a  tanto  qnanto  la  sna  legittima.  Qaesti  credeva 
nalladimeno  che  con  la  diseredazione  gli  fosse  stato  fatto  an  torto 
c  promaoveva  qaindi   la  qnerela  contro  il   testamento   del  padre. 


10)  Oltre  il  nostro  autore  sono  di  questa  opinione  specialmente  Breuning 
DL'Ua  cit.  Dissert  cap.  Ill  pag.  17  e  Madihn  in  Princip.  iur,  Eom.  de  success. 
§  145  e  nota  d. 

20)  L.  8  §  8  D.  h.  t. 

GlUck,  Comm.  Pandelte.  —  Lib.  V.  57 
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L'altro  inyeoe  non  agiva.  Perch^T  Gi5  non  h  detto.  Noi  posaiamo 
quindi  sapporre  il  caso,  che  non  volesse  o  che  non  potesse  agire. 
Invero  niuno  di  qnesti  casi  e  eooettuato;  percid  la  legge  pub  essero 
intesa  rigaardo  all'uno  e  all'altro  come  anche  il  Vinnius  '^)  molto 
giostamente  ha  osserrato.  Sorgeva  qnindi  la  qnestione  se  nel  da  to 
caso  la  querela  fosse  ammissibile.  Tntto  dipendeva  seoondo  il  diritto 
del  tempi  di  Ulpiano  dal  vedere  se  il  legato  lasciato  all'attore  co- 
stituisse  la  legittima  a  Ini  8i>ettant«.  Ai  tempi  di  Ulpia.no  la  legit- 
tima  era  ancora  la  quarta  par%  debitae  ab  iniesiato  parHonis  e  qnesta 
poteva  esser  lasciata  al  figlio  liiulo  singulari  senza  che  necessaria- 
mente  dovesse  essere  stato  istitnito  erede.  Si  ayeva  rignardo  se  I'at- 
tore  avcTa  qnesta  qnarta.  Noi  vogliamo  qnindi  snpporre  che  il  pa- 
trimonio  del  defnnto  padre  fosse  risultato  di  12,000  solidi:  qnindi  la 
legittima  ammontava  pei  due  flgli  alia  somma  di  3000  soUdi.  Se  am- 
bedne  erano  stati  istitniti  nella  legittima,  ciascnno  avrebbe  ricevnto 
per  sna  qnota  1500  aolidi.  Tanto  e  forse  ancora  di  piti  il  defunto  pa- 
dre aveva  legato  al  figlio  attore.  Ma  qnesti  credeva,  perch^  sno  fra- 
tello  non  ayeva  agito,  che  gli  spettasse  I'intiera  qnarta  dell'eredit^ 
paterna.  Gome  decide  Ulpiano  il  casof  Naturalmente  contro  I'attbre 
e  si  richiama  percid  alia  antorit^  di  Papiniano,  perocch^  11  figlio  at- 
tore, secondo  il  diritto  del  sno  tempo,  non  avrebbe  potnto  pretendere 
piii  della  qnarta  parte  della  sna  porzione  ab  intestato  e  I'ayeva  pie- 
namente  ricevnta  mediante  legato.  Invero  i  1500  soUdi  costituivauo 
appnnto  la  qnarta  parte  dei  6000  solidi,  che  1' attore  diseredato 
avrebbe  ricevnto  per  sna  parte  se  sno  padre  fosse  morto  senza  te- 
stamento.  Kon  si  pn5  uegare  che  il  figlio  diseredato  sia  da  compn- 
tare  anche  nella  divisione  della  legittima,  in  qnanto  sarebbe  stato 
coerede  ab  intestato  ^),  e  appnnto  inconfutabilmente  fe  certo  che  qni 
secondo  la  natnra  della  cosa  non  possa  aver  luogo  alcun  iiis  accre- 
scendi  ^)y  che   neppure   fivrebbe   avnto   luogo,  qnando  anche  i  figli 


21)  Select,  iuris  Quaesiion.  lib.  I  cap.  21  pag.  52  (Edit.  Francquer.  1690,  4). 

2^)  Con  me  concordano  Luc.  van  de  Poli.,  de  cxheredat.  ei  praeterit.  cap.  65 
§  3.  —  CoccEJi,  iu8  civ.  controv.  li.  t  Qu.  18,  ed  anche  Vinnius,  Hofacker, 
Malblank,  Haubold  ad  Bergerum  cc.  II. 

23)  La  L.  17  D.  h.  t.  non  fa  contro  alia  L.  8  §  8  D.  h.  t.,  perch^  6  la  questiono 
del  tutto  diversa  S3  uella  querela  d'inofficio8iti\  abbia  luogo  Vius  accrescendi 
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fossero  stati  oompletamente  istitaiti  nella  legittima  ed  nno  di  essi 
fosse  yennto  meno,  oome  gi&  sopra  ^^)  a  pieno  fa  dimostrato.  Cos\ 
decides! 

III.  da  8&  medesima  1' ultima  qaestione,  ciofe  a  chi  spetti  la 
parte  del  diseredato.  Poichfe  nel  caloolo  della  legittima  il  diseredato 
6  da  oomputare  come  se  egli  fosse  coerede,  ne  segae  naturalmente 
che  la  legittima  dei  rimanenti  flgli  non  potrebbe  percib  ricevere  in 
alcana  gaisa  an  aomento.  Altrimenti  contro  la  intenzione  del  testa- 
tore  e  delle  loggi  riceverebbero  piti  di  qaello  che  loro  spetta.  E  non 
spetta  ad  essi  piil  di  an  terzo  o  della  met&  della  loro  porzione  ere- 
ditaria  aA  intesiaio.  Qaesta  la  ricevono  pienamente.  Kon  hanno  qaindi 
alcan  diritto  alia  parte  del  figlio  diseredato,  ma  essa  rimaue  all'e- 
rede  istitnito  oltre  di  loro,  il  qaale  dd>  ai  titolari  della  legittima  nh 
piu  n^  meno  di  ci5  che  avrebbero  ottenato  se  non  avesse  avuto 
laogo  alcana  diseredazione  ^).  Olapboth  ^)  veramente  vaol  fare  ana 


che  yien  decisa  in  qnella  L.  17.  Yedi  Cocceji,  Diss,  de  liberie,  qui  partem  et 
numerwn  faciunt  sect.  Ill  num.  8  seg.  Dicesi  yeramente  anche  nella  L.  8  §  8 
cit :  Et  si  dioam  inoffidaeum  non  totam  hereditaiem  deheo  eed  dimidiam  petere. 
Qaeste  parole  banno  condotto  parecchi  ginreconsulti  a  credere  che  Ulpiano 
Don  pari!  in  qnesto  paaso  del  calcolo  della  legittima,  ma  decida  pluttosto  la 
qnestione  se  nella  querela  abbia  luogo  Vius  accreeeendL  Si  yeda  Claproth, 
Diss,  de  camputo  legitimae  secundum  pereoncu  §§  14-17.  Ma  se  aocettasi  queeta 
spiegazione  il  precedente  motivo  di  decidere:  quonuim  quarta  dehitae  portionia 
suffieU  ad  exeludendam  querelam  resta  iyi  senza  significato  e  nesso.  Anche  le 
seguenti  parole,  dove  trattasi  del  calcolo  della  legittima  dei  nipoti,  non  sa- 
rebbero  in  alcun  legame  con  quella  questione.  Evidentemente  Ulpiano,  aol- 
tanto  a  conferma  del  discordo  precedente,  yuol  dire  che  il  diseredato  non 
solo  deyesi  computare  nel  calcolo  della  legittima  per  iatabilire  se  la  querela 
sia  ammissibile,  ma  che  anche  devesi  ayer  riguardo  a  lui  quando  effettiya- 
mente  la  querela  ^  fondata.  Anche  qui  yerrebbe  meno  di  regola  Vius  accre- 
seendi  e  il  diseredato  potrebbe  agire  soltanto  i>er  la  sua  quota  ereditaria  ah 
intestato,  sul  che  la  L.  17  D.  h.  t.  Qui  repudianiis  animo  nan  venit  ad  accuaa' 
tianem  inofficiosi  iestamenH  contiene  un'eccezione.  Si  yeda  Noodt,  Oomm,  ad 
Pand,  h.  t.  torn.  II  Oper.  pag.  170. 

21)  Vedi  §  644  num.  V  pag.  68.  Afferma  il  contrario  senza  fondamento  We- 
STBNBERG,  Diss,  IV  de  port  legitima  cap.  IV  §  17. 

«5)  Vedi  SxRuy,  Exerc,  X  Th.  32  num.  3.  —  Wbstphals  Theorie  dee  rom. 
Eechts  von  Testamenten  §  395  a.  —  Walch,  Introd,  in  controv.  iur.  civ.  sect.  II 
cap.  IV  membr.  2  §  5  pag.  196.  —  Lud,  Henr.  Lilien,  Dise,  de  legitima  §  14 
num.  1.  —  Hofacker,  tom.  II  §  1713  in  fine.  —  Malblank,  loc.  cit.  pag.  859  seg. 
Cit.  Dies.  §  27. 
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distinzione  secondo  che  il  diseredato  agisce  o  no;  nel  primo  caso  la 
legittima  del  roedesimo  accrescerebbe  qaella  dei  restanti  figli,  abbia 
I'attore  perdato  il  processo  o  I'abbia  fatto  cadere  ^.  NelPaltro  caso 
invece  la  parte  del  diseredato  rimarrebbe  all'erede  principale  isti- 
tuito  ^)j  parch^  il  diseredato  reptidianiig  animo  non  dovesse  aver 
tralasciato  Pazione,  nel  qaal  caso  la  porzione  di  Ini  spetterebbe  ai 
rimanenti  figli  ^).  Ma  le  leggi,  cui  egli  riferiscesi,  parlano  soltanto 
del  diritto  di  accrescimento  nella  querela  ^)  dal  quale  non  si  pub 
trarre  una  conclasione  valida  per  la  legittima  ^^). 
Una  qnestiooe  giaridica  non  meuo  controversa  h 
2)  qnesta:  se  un  figlio  che  durante  la  vita  del  defunto  ascen- 
dente  ha  rinunziato  alia  futura  credits  del  medesimo  debba  esser 
computato  nel  calcolo  della  legittima  degli  altri  figli '). 


27)  Arg.  L.  16  e  23  §  2  D.  h.  t. 
2S)  Arg.  L.  8  §  8  D.  h.  t. 

29)  Arg.  L.  17  pr.  D.  eodetn. 

30)  Tkom.  Papillionius,  de  iure  accreaeendi  in  Ev.  Ottonis,  The8.  iur.  Bom. 
torn.  IV  pag.  77,  e  Westphal,  von  Testamenien  §  1025. 

31)  NooDT,  Comm.  ad  Pand,  h   t.  %  Ut  ui  crit.  torn.  II  Operum  pag.  170. 


2)  MOhlenbbuch,  1.  0.  pag^ne  265-70.  Nel  nostro  diritto  tali  questioni  sono  sparite 
pel  diverso  modo  di  oaloolare  la  legittima.  E  giustamente  oBserva  anohe  il  Bobsabi, 
Comm.  al  Cod,  oie.,  §  1729,  ohe  non  vi  h  piii  bisogno  aloano  di  ricorrere  alia  finzione 
di  esisteoza  giaridioa  del  legittimario  inoapaoe  o  rinunziante.  Nel  siatem^  del  Godioe 
italiano  la  quota  di  legittima  d  invariabilOi  ed  h  aempre  pei  disoendeati,  oome  d  noto, 
la  meta  dei  beni.  Se  xK>xiiamo  che  dei  due  figli  I'uno  sia  inoapaoe  o  rinunziante  (sup- 
poBta  una  valida  rinunzia  secondo  il  disposto  degli  artiooli  944-954  Cod.  civ.),  Taltro 
acquista  Tintiera  legittima  per  diritto  proprio  e  oome  se  fosse  state  unioo.  Oio,  del 
resto,  h  couforme  ai  principt  sulla  rinunzia,  poiohd  ohi  rinunzia  alPereditft  h  oonsi- 
derato  oome  se  non  vi  fosse  stato  mai  ohiamato  (art.  945),  e  se  Terede  rinnnziante 
puo  ritenere  la  donazione  o  ohiedere  il  legato  a  lui  fatto  sino  a  oonoonenza  deUk  por- 
zione disponibile,  non  pu5  tuttavia  ritenere  o  oonseguire  nulla  a  titolo  di  legittima 
(art.  945  cap.  1003). 

Sarebbe  totalmente  diverse  il  caso  obe  il  legittimario  non  fosse  incapaoe  o  avesse 
rinunziato,  facendo  oosi  di  fatto  e  di  diritto  soomparire  la  propria  persona,  sivvero 
avesse  sostituito  altri  nel  proprio  diritto  mediante  cessione.  Infatti  i  beni  ohe  ci  spet- 
tano  a  titolo  di  legittima  sono  oedibili,  e  anche  il  diritto  stesso  0  alienabile.  In  tal 
caso  riguardo  al  oedente  non  si  ha  una  mera  finzione,  ma  realmente  niun  posto  e 
rimasto  vuoto,  e  la  legittima,  nell'esempio  dei  due  figli,  dividesi  tra  i  due  titolari  di  eesa. 

Logiohe  sono  pure  le  oouseguenze  oui  perviene  il  Bobsabi,  1.  o.  §  1731  pel  oaso 
ohe  siano  inoapaoi  i  legittimari  ohiamati  in  primo  luogo,  ed  esistano  anohe  dei  poste- 
riormente  chiamati.  Se  i  figli  sono  insuccessibili  per  rinunzia  o  indegnitll,  aUoia  hanno 
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Un  tal  contratto  ereditario  di  rinunzia  secondo  i  priucipi  del  di- 
ritto  romano  di  regola  era  duUo.  II  rinunziante,  malgrado  cio,  qnando 
gU  era  devoluta  Peredit^  poteva  adirla  secondo  il  diritto  civile  o 
chiedere  la  hanorum  possesirio  ^^).  Anzi  anche  qaando  una  figlia  nei 
patti  matrimoniali  si  fosse  obbligata  ad  appagarsi  della  dote  ricevuta 
e  a  non  accampare  alcana  ulteriore  pretesa  alia  futura  credits  di 
suo  padre,  tal  contratto  ^  pur  dichiarato  nullo  uel  diritto  romano  ^)j 
quia,  come  Papiniano  ^0  dice  addacendo  11  motivoy  privatorum  cauiio 
legum  auetaritale  noti  oensetur.  !N'eppure  la  espressa  rinuncia  alia  que- 
rela contro  il  testamento  paterno  non  I'aboliya,  qaando  pure  il  figlio 
percid  fosse  stato  tacitato  con  cose  o  danaro  ^).  Tattavia  ci6  nullo- 
stante  quella  questione  deve  esser  decisa  coi  principi  del  diritto  ro- 
mano e  non  si  pu5  ritenere  con  Qxtlstobp  ^  che  presso  i  Bomani 
non  siasi  potato  presentare.  Yi  h  pur  sempre  la  questione  se  quelle 
leggi  si  riferiscano  anche  al  caso  che  Perede  necessario  riuunziante 
sia  rimasto  pienamente  soddisfatto  per  la  sua  legittima.  Kon  senza 
fondamento  ci  fa  sorgere  dubbio  TJlpiano,  quando  dice  ^) :  ri  parens 
vel  aocepit  pecuniam,  ut  emanoiparet,  vel  poatea  oivus  in  eum  filius, 
quantum  satis  est  (t.  e.  legitimam)  oontulit,  ne  indicia  eius  inquietet, 
exoepHone  doU  repelliiur.  Per  mezzo  di  contratti  adunque  secondo  lo 
spirito  di  quelle  leggi  non  deve  esser  arrecato  alcun  danno  alia  le- 
gittima,  come  distesamente  ha  dimostrato  il  signer  Ord.  Bauer  ^). 
Poniamo  anche  che  con  Joseph  Finestbes  ^^)  si  yoglia  intendere  la 
decisione  di  TJlpiano  come  relativa  soltanto  alia  bonarum  possessio 
contra  taJbulas,  che  il  pretore  accordava  al  padre  come  manomissore 


32)  L.  94  D.  de  aequir,  vel  omitt  heredit  [39,  2]. 

33)  L.  3  C.  da  coUaiion.  [6»  20]. 

3i)  L.  ult.  D.  de  suis  et  legitimis  heredit  [38,  16]. 

35)  L.  35  §  1  C.  da  inoff,  Ufsiam, 

36)  Bechtliehe  Bemerkungen,  parte  2  edite  dal  D,  Wiese,  osserv.  37  pag.  130. 

37)  L.  1  §  3  D.  «  a  parente  quia  manumisstu  ait  [37,  12]. 

38)  Bias.  I  de  paeto  hereditatia  renundaiivo  (Lipsiae  1780)  §§  4-12. 

39)  Commeniar  in  Herhogeniani  Icti  iuria  epitomar,   lib.  VI   tom.  II   ad 
L.  94  D.  de  aequir,  heredit,  §  5  pag.  674. 


diritto  alia  l6gittima  gli  asoendenti.  Goel  Tindegnitlk  o  la  rinanzia  dei  genitori  apre 
Tadito  aUa  legittima  dei  eaperiori  asoendenti. 
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del  flgliOy  e  ritenere  oon  qaesto  graye  giareoonsalto,  che  il  padre 
non  fosse  stato  escloso  dalla  querela  d'inofflciositik  che  seoondo  Pan- 
tico  diritto  civile  gli  spettava  come  padre  {nee  enim  ei  naeere  debet, 
dice  UiiPiANO  ^)  noa  senza  fondameDto,  quad  iura  pairanaiua  hahe- 
hat  eum  eit  ei  pater).  Si  aveva  tattavia  anzitatto  rigoardo  a  qaesto 
se  Teiede  necessario  rinaaziante  voleva  promnovere  la  querela  alui 
tuttora  spettante  iu  ogni  caso  o  piuttosto  riconoscere  la  ultima  vo- 
lenti del  relinquente.  Infatti  Oiustintano  nella  costituzione  sopra 
citata  dove  dichiara  invalida  la  rinunzia  alia  querela,  aggiunge 
espressamente:  sed  hoe  Ha  admiUmuB  nM  iraneactiones  ad  heredespa- 
iernos  filius  celebraverit,  in  quibua  aperiissime  ivdioium  patris  agnoveriU 
In  ogni  caso  secondo  i  diritti  tedeschi,  in  base  ai  qnali  tutte  le 
specie  dei  contratti  ereditart  sono  validi,  contro  questo  flgllo  che 
durante  la  yita  del  defunto  ascendente  h  stato  tacitato  sarebbe  oih 
ponibile  la  excepUo  dolt.  A  dir  breve  la  questione  deve  esser  decisa 
col  diritto  romano. 

Per  giungere  tuttavia  alia  decisione,  le  opinioni  dei  giureconsnlti 
discordano  fra  loro  assai  pitL  che  rigoardo  a  quella  prima  questione 
relativa  ai  figli  diseredati. 

II  YoET  ^^)  distingue  se  la  rinunzia  6  avvenuta  assolutamente  e 
senza  arricchimento,  o  se  il  figlio  rinunziante  sia  stato  tacitato  me- 
diante  una  dote,  corredo  nuziale,  collocamento  o  altrimenti  con  qual- 
che  altra  cosa.  Kel  prime  caso  il  figlio  che,  senza  alcuno  arriochi- 
mento,  ha  rinunziato  alia  credits  del  defunto  ascendente  sarebbe  da 
ritenersi  come  morto  e  quindi  da  non  calcolarsi  in  alcun  mode.  Nel- 
I'altro  caso  invece  il  figlio  tacitato  sarebbe  in  ogni  caso  da  calcolare 
cosi  quando  si  ha  riguardo  all'aumento  della  legittima  sine  alia 
met^  della  porzione  intestata,  come  alia  diminuzione  della  legittima 
stessa  nella  sua  divisione.  Invero  il  figlio  rinunziante  mediante  ci6 
che  ha  ricevuto  avendo  diminulto  il  patrimonio  paterno,  cio  do- 
vrebbe  tornare  in  vantaggio  dei  restanti  figli  anche  riguardo  al  nu- 
mero.  La  quota  dl  lui  tuttavia  non  costituisce  un  accrescimento  a 
favore  dei  rimanenti   figli   istituiti  nella  legittima,  ma   degli   eredi 


40)  L.  I  §  ult.  D.  si  a  parente  quia  manumissus. 

41)  Commentar.  ad  Fandeci.  h.  t.  §§  49  e  50. 
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istituiti  insieme  a  questi,  siano  figli  od  estranei.  Se  pero  la  rinanzia 
fosse  avrennta  senza  arricchimento  soltanto  a  favore  di  una  deter- 
minata  persona,  la  qnota  del  figlio  rinanziante  costituirebbe  un  ao- 
crescimento  soltanto  per  la  persona  che  ne  fu  favorita. 

II  Behgeb  ^)  afferma  preoisamente  U  contrario.  Se  il  figlio  rinun- 
ciante,  dice  esso,  senza  riceTerealcnncli6  in  compenso,  ha  rinunziato 
alia  erediti  del  defanto  ascendente  dnrante  la  sna  vita,  sarebbe  da 
coroputarsi:  se  h  stato  inveoe  opportanamente  compensato,  la  por- 
zione  di  lai  dovrebbesi  defalcare  dalla  legittima  dei  rimanenti  figli, 
poich^  esso  ha  gi^  ricerato  la  legittima  durante  la  vita  delPascen- 
dente  e,  per  consegnenza,  questa  non  potrebbe  esser  data  dne  volte. 

Altri  ginreconsulti  ^)  vogliono  che  un  figlio  che  ha  ricevuto  com- 
pensi  sia  compntato  nel  calcolo  della  legittima  solo  in  quanto  con 
cio  I'ammontare  della  legittima  vien  diminuito,  non  "perb  se  qnesta 
pel  c6mpato  del  figlio  stesso  dovesse  essere  accresciuta  sino  alia 
met^  della  porzione  intestata.  Qnando,  per  esempio,  il  defunto  ascen- 
dente ha  lasciato  quattro  figli  o  meno,  fra  i  quali  la  figlia  al  mo- 
mento  del  matrimonio  ha  rinunziato  all'ereditdr  patema  contro  rice- 
vimento  della  sua  dote,  i  rimanenti  figli  sono  invece  stati  istituiti 
soltanto  nella  legittima,  spetterebbe  la  parte  della  figlia  compensata 
sul  triens  agli  eredi  principali  istituiti  dal  padre  insieme  ai  figli. 
Quando  invece,  calcolata  anche  la  figlia  compensata,  vi  fossero  cin- 
que figli,  la  legittima  dei  figli  non  ammonterebbe  qui  alia  met^,  ma 
soltanto  al  terzo  della  credits  patema  e  se  lo  dividono  intieramente 
fira  loro  i  quattro  figli  istituiti  nella  legittima,  con  esclusione  della 
sorella  compensata. 

Altri  ancora  ^i)  credono  che  quando  sia  avvenuta  una  divisione 
patrimoniale  {Orund-und  Todtiheilung)  °)  il  figlio  cos)  diviso  secondo 


42)  Oeetm.  turis,  lib.  II  tit.  IV  th.  16  nota  4  n.  2  pag.  399  edit.  Haubold. 

43)  Pachinaeus  in  Controv,  iuria  lib.  IV  cap.  31  concl.  4.  —  Struv,  Synt 
iur.  eiv,  exercit.  X  th.  32.  —  Carpzov,  parte  III  const.  X  dof.  14. 

41)  Ad,  Sieg.  Phil  Semlers,  Untersuchung,  oh  die  herailumen  oder  ahgeson- 
derien  Kinder  hei  der  Berechnung  des  Pflichitheih  mit  zu  zahlen  Bind,  oder  nicht 
(HaUe  4). 


a)  Sa  questa  di^sione  del  patrimonio  tra  i  figli  e  11  genitore  saperstite  ohe  pass:v 
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i  costnmi  tedesohi  sia  da  rigaardare  oome  morto  riinpetto  ai  genitori 
e  gii  prima  di  loro,  ed  esso  perci6  come  tale,  non  potrebbe  piii  aver 
alcan  diritto  alia  suocessione  intestata,  e  Insieme  alcana  diminu- 
zione  o  alcan  aamento  della  legittima  mediante  11  c6mpato  di  lui. 
Nalladimeno  la  maggior  parte  del  giareconsalti  ^)  rigetta  a  baon 
diritto  tatte  qaeste  distinzioni  ed  afferma  che  an  figlio  il  qaale  da- 
raute  la  vita  del  defanto  ascendente  ha  rinanziato  alia  credits  di 
lai,  Hia  da  compatare  senza  diatiuzione  nel  caloolo  della  legittima 
dei  rimanenti  flgli  coal  quoad  partem  come  quoad  numerum.  Qaeat'ol- 
tima  opinione  merita  tanto  piti  la  precedenza  ^),  poich^  nel  calcolo 
della  legittima  si  ha  sempre  rigaardo  a  qaanto  sarebbe  ammontata 
in  Bh  stessa  e  per  s^  stessa  se  tutti  i  flgli  che  le  leggi  non  escla- 
dono  dalla  snccessione  intestata,  avessero  potato  pretendere  la  le- 
gittima in  qaanto  non  avessero  meritato  la  diseredazione  o  non 
avessero  rinanziato  all'  credits  del  defanto  ascendente.  Imperocche 
come  un  padre  con  la  diseredazione  di  an  figlio,  cosl  an  figlio  eon 
la  saa  rinanzia  non  pa6  far  b\  che  in  qaesto  modo  sia  cambiata  o 
diminaita  la  legittima  legalmente  fissata  dei  rimanenti  figli.  Non  si 
obietti  che  an  figlio  che  darante  la  vita  del  defanto  ascendente  ha 
rinanziato  aU'ereditii  di  lai,  non  avrebbe  ereditato  ab  inte^ak),  In- 
fatti  la  rinanzia  non  abolisce  la  qnalit^  di  figlio  come  legittimo 


45)  Manz,  Tr,  de  UgiUma,  qu.  IV  n.  21  seg.  —  Xttc.  van  de  Poll,  de  eihe- 
redat  et  praeterit,  cap.  LXV  §  9  pag.  505  seg.  —  Hommel,  Bhapsod.  quaest 
for.  vol.  I  oba.  199  n.  1.  —  Coooeji,  Di88.  de  Uberis,  quiparitm  et  numerum 
faciurU  sect.  VI.  —  Pufendorf,  ObaervcUian  iurie  univ.,  torn.  1  obs.  238.  — 
Claproth,  Dm.  de  eomputo  legitimas  aecundam  personae,  §  26.  —  Quistorp, 
Beehth  Bemerhungen  parte  2  oss.  37  pag.  131.  —  Walch,  Introduci.  in  controv. 
iur.  civ.  pag.  195  nota  *)  {edit  tertia,  Jen.  1791). 

'^)  Eccelleutemente  ha  esposto  qaesta  opinione  contro  Ant  Fabro,  de  er- 
rorib.  PtagmcUicorum  decad.  XII  err.  8,  Barlholom.  Kellenbehtz  in  Quae" 
stion.  iUustree  de  renuneiaiione  eucoesaion.  praee.  familiar,  illuetr.  quaest  37 
pag.  461  seg. 


a  seoonde  nosze  ofr.  Hbusleb,  Intt,  dei  deutsch.  Prioair.,  II  §  161.  ^  un  iatitato  pro- 
prio  del  diritto  tedesoo.  Tale  dirisione  raoohiade  una  oampleta  e  definitiTa  BoddisfSa- 
zione  dei  figli  di  primo  letto  pel  loro  diritt?  ereditario  rignardo  al  genitore  ohe  passa 
a  nnove  nozze,  il  quale  libera  cost  da  ulteriori  pretese  si  la  quota  ohe  apporta  al  se* 
o^ndo  matrimonio,  si  gli  aoquisti  poeteriormente  fatti. 
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erede  del  defdnto  ascendente,  ma  ha  soltanto  Peffetto  che  al  mede- 
simo  sarebbe  opposta  la  exeeptio  pacii,  se  volesse  accampare  una 
pretesa  alia  erediti^  cui  egli  ha  rinnnziato.  Si  agginnge  a  cio  che 
ogni  rinunzia  ad  una  futara  eieditd*  avriene  sempre  pel  caso  che 
essa  sardi  devolata  al  rinanciante  e  qaiudi  non  ha  efficacia  prima 
che  la  condizione  esista  ^^.  Se  pertanto  il  rinunziante  fosse  da  con- 
siderarsi  come  morto  in  qual  modo  potrebbe  essergli  deferita  I'e- 
reditd>t 

Tattavia  anche  fra  qnei  giareconsulti  che  vogliono  compatato  il 
figlio  rinanciaiite  nel  calcolo  della  legittima  del  rimanenti  flgli,  re- 
gnano  pare  diverse  opinioni  rigaardo  a  colai  cai  deve  spettare  la 
parte  di  nn  tale  figlio.  Alcnni  affermano  ^)  che  qnesta  deve  toruare 
in  vantaggio  del  piil  favorito  dal  padre  o  dell'erede  principale  isti- 
taito,  dai  figli  infdori,  e  che  ci6  sia  sempre  da  preaamere  nel  dub- 
bio.  Altri  ^)  inveoe  vogliono  che  si  debba  distinguere  se  la  rinnncia 
alia  eredit^  h  awenuta  soltanto  a  favore  di  una  sorella  o  assoluta- 
mente.  Nel  primo  caso  la  parte  del  rinanciante  deve  spettare  sol 
tanto  a  colni  in  cai  favore  la  rinunzia  fa  espressamente  fatta,  nel- 
I'altro  inveoe  a  tutti  i  fratelli  e  le  sorelle. 

Se  si  trattasse  della  successione  intestata^  quest' ultima  opinione 
meriterebbe  ogni  accoglienza.  Ma  siccome  il  defunto  ascendente  ha 
istituito  i  rimanenti  figli  soltanto  nella  legittima,  cosl  6  da  prefe- 
rirsi  la  prima  opinione  come  piil  conforme  alia  natura  della  legit- 
tima. Finalmente  rimane 

3)  la  questione  se  un  erede  necessario,  che  dopo  la  morte  del 
relinquente  rifiuta  la  sua  quota,  sia  da  computare  nel  calcolo  dei 
rimanenti  in  essa  istituiti.  I  giureconsulti  discordano  anche  nella 
risoluzione  di  questa  questione.  Bergeb^)  distingue  qui,  come  iii 
quel  caso,  poich^  6  awenuta  una  rinunzia  alia  eredit^  gi^  durante 


^7)  Kind,  Quaestion.  for.  torn.  Ill  cap.  6  pag.  67. 

^)  Luc.  van  de  Poll,  1.  c.  pag.  508.  — Lilign,  Bias,  de  legitima  §  14  n.  II, 
e  QuiSTORP,  1.  c.  pag.  132. 

49)  PuFENDORP,  1.  c.  §§  4  6  5.  —-  Claproth,  IHss.  cit.  §  28.  —  Kellenbentz, 
de  renunciat.  aucceasionis  qnaest.  38  pag.  481  seg. 

50)  L  <.  cit.  pag.  399. 

OlUck,  Comm.  Piandette.  —  Lib.  V.  58 
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la  Tita  del  relinqnente.  Ma  la  maggior  parte  dei  ginreoonsnlti  ^i)  h 
Concorde  in  cid  che  qnesto  figlio,  il  quale  dopo  la  morte  di  sno 
padre  o  di  sua  madre  ripadia  I'eredit^  debbasi  calcolare  nella  de- 
termiaazioae  della  legittima  dei  rimanenti  flgli  e,  per  consegaenza, 
questa  ammonterebbe  alia  met&  della  loro  porzione  intestata,  se, 
compreso  il  flglio  ripudianto,  fossero  cinque.  Solo  son  di  differente 
opinione  sul  decidere  a  chi  spetti  la  parte  del  figlio  ripudiante.  Al- 
cani  ^)  dicono  che  questa  porzione  costituisce  uii  accrescimento  a 
fiEivore  dei  rimanenti  flgli.  Altri  ^)  distinguono  se  il  ripudiante  ha 
dichiarato  espressamente  a  vantaggio  di  chi  ha  ripudiato  Tereditii 
o  no.  'Nel  prime  case  otterrebbe  la  parte  del  ripudiante  solo  colui, 
in  cui  fayore  h  avTenuta  la  rinunzia.  Kell'altro  case  invece  sarebbe 
un  accrescimento  a  favore  di  tutti  i  rimanenti  eredi  necessari  isti- 
tuiti  nella  legittima,  escluso  I'erede  principale  estraneo  insieme  ad 
essi  istituito.  Altri  pure  ^)  affermano,  che  anche  I'erede  principale 
istitnito,  cosl  come  gli  altri  eredi  necessari  istituiti  nella  legittima, 
abbia  un  diritto  alia  parte  del  ripudiante  e  che  questa  sia  esclusi- 
vamente  un  accrescimento  per  i  titolari  della  legittima  solo  quando 
la  legittima  sia  stata  lasciata  loro  Utulo  legati  in  tal  guisa  che  essi 
sono  da  considerare  come  oollegatart.  Finalmente  vi  sono  giurecon- 
sulti  ^)  che  Yogliouo  attribuita  la  parte  del  ripudiante  solo  all'e- 
rede  principale  istituito  oltre  la  legittima  purch^  il  ripudio  non 
sia  avvenuto  espressamente  riguardo  ai  rimanenti  titolari  della  le- 
gittima o  in  particolare  vantaggio  di  uno  di  loro.  Quest'ultima  opi- 
nione merita  la  preferenza.  Le  si  oppone  veramente  la  L.  un.  Cod. 
Quando  non  petenU  paries  petentib,  aocreso.  e  la  L.  17  pr.  D.  h.  t.  Ma 
invano,  non  riferendosi  a  ci5  1'  una  e   1'  altra  di  tali   leggi.  Quella 


51)  Luc.  van  de  Poll,  de  exheredat.  et  praeterit  cap.  65  §  6.  —  Carpzov, 
parte  III  const.  X  def.  15.  —  Struv,  Synt.  iur.  civ.  exercit.  X  th.  32.  — 
Claproth,  Diss.  cit.  §  25. 

58)  Carpzov,  1.  c.  —  Quistorp,  rechtUche  Bemerhungen,  parte  2  osserv.  37 
nota  Ji  pag.  134. 

53)  Claproth,  1X88.  cit.  §  28. 

51)  Struv,  1.  c.  exerc.  X  th.  32  n.  3.  —  Westenberg,  Diss.  IV  de  port, 
legitima  cap.  IV  §  17. 

55)  Tjuc.  van.  de  Poll,  loc.  cit.  pag.  502,  e  Lilien,  Diss,  de  legitima  §  14 
num.  II. 
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parla  di  piii  figli,  a  cni  spetta  la  bonorum  poasessio,  e  qui  le  parti  di 
coloro  che  non  I'lianno  domaadata  debbono  essere  nn  accrescimeDto 
per  coloro  che  la  richiesero.  La  seconda  legge  non  si  riferisce  a  figli 
che  sono  istituiti  soltanto  nella  legittima,  quando  accanto  a  loro  esiste 
nn  erede  principale,  che  per  volontd.  del  testatore  deve  ricevero  il 
rimanente  patrimonio.  Qni  non  vi  h  alcuna  conginnzione  come  nel 
case  che  sia  deferita  ai  figli  la  honarum  possesrio  ah  iniestaio.  L'nl- 
tima  legge  parla  di  due  figli  oontemporaneamente  diseredati,  che 
potrebbero  ambedne  agire,  dei  qnali  per6  nno  reptidiantis  animo  non 
agisce.  Qui  certamente  Vius  acoreseendi  toma  in  vantaggio  dell'attore, 
perch^  la  querela  annulla  il  testamento  ^). 


§  550. 

Bifferenii  mezzi  giuridioi  che  ispetiano  agli  eredi  necessari 

a  catisa  deUa  loro  legiliima. 

Si)ettano  agli  eredi  necessari  taluni  mezzi   giuridici  con  cui  pos- 
sono  ottenere  la  legittima  ^t). 

I.  Agli  eredi  necessari  h  stata  lasciata  in  modo  conforme  alia 
legge  e  nel  conveniente  ammontare  la  legittima  loro  spettante.  Qui 
h  da  distinguere.  O  essi  sono 

A)  nel  possesso  della  credits  e  allora  possono  valersi  di  un 
diritto  di  ritenzione  ^).  O  non  troyansi 

J^)  in  questo  possesso.  Stanno  a  loro  disposizione  mezzi  giu- 
ridici possessor!  e  petitori.  Oio^  la  legittima 

1)  h  stata  lasciata  loro  in  forma  di  istituzione  in  erede.  Qui 
a)  mezzi  giuridici  possessor!  sono  Vinterdictum  quorum  bo- 


56)  Westphals^  Diss,  de  iure  aocrescendi  itUer  eoheredes  cap.  YII  §  29. 

5^  Di  quest!  mezzi  giuridici  trattano  Wkstenbkro,  Diss.  IV  de  port  legi- 
tima  cap.  IV.  —  Jo.  Lud.  Schmid,  Progr.  de  remediis  iuris,  quae  liberis  insti- 
tuiis  propter  legiiimam  eompetunt  (Jenae  1773).  —  Hofacker,  tom.  II,  1718-1720. 

58)  L.  21  C.  famil,  erdsc.  [S,  36].  Sx>etta  alP erede  il  diritto  di  ritenzioDe 
cosi  a  causa  della  falcidia,  come  della  qnarta  trebelliana.  L.  1  §  9  D.  ad  L. 
Falc.  §  7  L  de  fideicomm.  hered, ;  L.  1  C.  od  SCtum  TrebelL 
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norum  e  il  Remedium  ex  L.  fin.  God.  de  Edicto  2>.  Hadriani  toUendo 
[43  2]  5»). 

b)  azioDi  petitorie,  ossia  la  particolare  petizione  di  ereditd, 
qaando  il  convenato  si  asserisce  unioo  erede  e  contesta  alPerede  ne- 
cessario  il  sno  diritto  salla  legittima  ^)  o  I'azioDe  di  divisione  del- 
I'eredit^  {acHo  famUiae  erciscundae)  qaando  il  convenato  riconosoe 
Tattore  per  nn  coerede,  ma  pel  calcolo  della  legittima  o  la  sua  di- 
visione  esiste  controversia  fra  le  parti  ^>). 

2)  Se  la  legittima  h  stata  lasciata  Utido  legaU  o  per  an  altro 
titolo  speciale,  hanno  qai  laogo  le  azioni  che  spettano  ai  legatari, 
cio^  la  rei  vindioatio,  Vactio  perstmalis  ex  teslamento  e  VaoHo  hypote- 
oaria^)  o  i  mezzi  giuridici  possessor!  ad  essa  corrispondenti,  inter- 
dictum  Salvianum  utile  ^).  Secondo  la  pratica  qai  pare  il  remedium 
ex  L.  fin.  Cod.  cte  edicto  D.  Hadriani  toUendo  **'). 

II.  Gli  eredi  necessari  sono  stati  istitaiti  nel  testamento,  ma 
non  fa  loro  lasciata  la  legittima  nella  conyeniente  qaantitii  e  fu 
loro  assegnato  meno  di  ci6  cai  essa  ammonta.  In  qaesto  case  il  te- 
stamento  in  sh  non  h  invalido  e  non  pa6  essere  impagnato,  qaando 
pare  sia  state  lasciato  loro  meno  della  legittima  e  qaando  anche  il 
testatore  avesse  espressamente  ordinato  che  essi  debbano  appagar- 


59)  F.  "Westphals  8y8t.  Oommentar  uber  die  Gesetze  von  Vorlegung  und 
Eroffnung  der  Testamenle,  Eeehte  und  Pflichie  des  Erben,  amh  dessen  passesso- 
rischen  wid  petitorisehen  BechUmitteln  parte  6  §  532  seg. 

60)  L.  10  §  1  D.  de  hered.  petit  [5,  3].  —  Westphals,  cit.  Cammentar  §  514 
pag.  328  seg. 

61)  L.  2  pr.  e  §  I  D.  fam.  ere,  [10,  2].  —  Westphals  System  der  Lehre 
von  den  einzelnen  Vermdehmssarten  und  der  Erbtheilungaklage  parte  2  sez.  2 
§  676  seg. 

62)  Letser,  voL  VI  specim.  CCCLXXXI  medit.  1.  Di  altra  opinione  h  Manz, 
de  legitima  qu.  56  n  7. 

63)  §  3  I.  de  inierdictie  [4,  15].  —  Merlin,  de  legitima  lib.  5  tit.  4  qu.  7. 
61)  Letser,  si)ecim.  CCCLXXXI  medit.  4  seg.  ^  Reinharth,  Select.  Oheer- 

vaiion.  ad  Chrisiianaei  Deciaiones  vol.  IV  obs.  35.  —  Lauterbach,  OoUeg. 
ih.  prad,  Pandectar.,  lib.  XXX  §  43.  —  Qib  non  h  certamente  conforme  alia 
tooria,  come  hanno  dimostrato  Gotfr.  Masco v  in  Exeroitat  iur.  civ,  ad  L.  ult 
0,  de  edicto  I).  Hadriani  tollendo  (Harderovici  1733)  §  13,  e  Jo.  Pet.  de  Spre- 
kelsen  in  Disp,  de  remsdio  ex  L,  ult.  C.  de  edicto  D.  Hadriani  tollendo  (Goet- 
tingae  1749)  cap.  II  §  13. 
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Bene  e  che  debbano  essere  esclasi  dal  restaute  patrimonio  ^);  ma 
all' erode  neoessario  leso  spetta  qui  soltanto  I'azioue  di  completa- 
mento,  oondictio  ex  L.  30  C.  de  inoffic.  testam.,  ossia  (iclio  expUtaria  o 
suppUtaria,  mediante  la  quale  egli  pu6  agire  affinch^  il  convenuto, 
in  base  ad  nn  inyentario  legalmente  yalido  o  ad  ana  specificazioiie 
giurata  della  eredit^,  gli  consegni  ci5  che  manca  a  costitaire  la  le- 
gittima  ^  *).  Le  parole  della  costituzione  giustiniauea  ^,  dove  tro- 
vasi  qnesta  azione,  suonano  coal:  omnimodo  iestatorum  voluntatihuB 
proapieienies  magnam  et  innumerabilem  oooasionem  subvetiandae  eorum 
disposMonis  cmpuiare  oensemus:  et  in  oerUs  oaHbm,  in  quibua  de  inof- 
ficiosis  defunctarum  Ustamentis  vel  alio  modo  svibvertendis  moveri  sole- 
hat  actio,  oerta  et  statuta  lege  tarn  martuia  comnlere,  quam  liberis 
eorum,  vel  aliis  peraonis,  quibus  eadem  actio  competere  poterat:  ut  sive 
adOciatur  in  teatamento  de  adimplenda  legitima  portione  sive  non,  firmum 
quidem  Ht  teatamentwn,  lioeat  vero  hia  peraonis,  quae  testamentum  quasi 
inofficioaum,  vel  alio  modo  suhvertendum  quaeri  poterant,  id  quod  minus 
portione  legitima  sibi  reUctum  est  ad  adimplendam  earn  sine  uUo  grava- 
mine,  vel  mora  exigere:  si  tamen  non  ingrati  legitimis  modia  arguantur, 
cum  eos  scilicet  ingratos  circa  se  fuisse  testator  dixerit.  Nam  si  nullam 


Di  altra  opinione  ^  yeramente  Ant.  Fabro,  de  errorib,  Ftagmatieor. 
decade  XIV  err.  9.  Egli  credo  che  la  querela  inofficiosi  debba  essere  adoperata 
nel  case  che  Perede  necessario  sia  state  espressameiite  escluso  dal  rimanente 
patrimonio  del  testatore.  Ma  senza  fondamento.  Si  yeda  Westphals  Theorie 
des  rom.  Eechta  von  Teaiamenten  §  608. 

6^)  Burckh,  Bardili^  Biap.  de  oondictione  ex  lege  ad  aupplemenium  legitima^ 
(TubiDgae  1659)  e  Odbr.  Schweder,  Diaa,  de  oondictione  ex  lege  liberia  ad  aup- 
plemenium legiiimae  competenie, 

67)  L.  30  pr.  C.  h.  t. 


b)  Sa  qnesta  aotio  expletoria  o  iuppUtoria  ofr.,  oltre  i  mannali,  ScHLEiNrrz,  Coinm. 
de  aotume,  qua  ad  Ugitirnam  portionem  supplendam  agitur  (Gk)ettiiig  1819);  Fbancke, 
op.  oit.  pagine  328-349 ;  MOhlenbhuch,  ConHn,  dd  Gluck,  XXXVI  §  1421  £.  XXXVII, 
§  1422  (Ediz.  iUl.  Kb.  XXVIII  tit.  2  §§  1421  /  -1422). 

II  Vangbbow,  Pand.,  §  486  ritiene  ohe  la  L.  30  C.  ^ia  inoff,  test,  abbia  Yolato  in- 
trodnrre  V  aotio  auppletoria  soltanto  pel  oaso  in  oni  sino  ad  allora  11  testamento  poteva 
essere  impngnato  oon  la  querela  e  dal  patrono  medianto  la  ban.  post,  contra  tc^ulas, 
Al  ohe  giustamente  risponde  il  Eobppbn,  System  des  heut,  r6tn,  Erbreohts,  pag.  152, 
nota  358,  ohe  oosl  restringe  in  modo  inammissibile  le  parole  aSatto  gfenerali  di  qnella 
legge. 
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earum  quasi  ingraiorum  feeerit  mentionem,  non  UoebU  eius  heredibus 
ingratos  eos  nominare  et  huiusmodi  guaesHanem  ifUroducere.  Et  haeo 
quidem  de  Ms  persanis  siatuimus  quorum  mentionem  testatUes  feoerini, 
et  aligvam  eis  quaTiUiatem  in  hereditale  vel  legato  vel  JideioomnUsMo,  li- 
cet minorem  legitima  poriione  relinquerint  Quest' azione  presappoiid 
qnindi  ^) 

1)  che  la  legittima  sia  stata  lasciata  all'attore  yeramente  do- 
bito  modo,  ma  non  in  debita  quanUtate,  Ora  la  legge  noa  fa  alcana 
distinzione  se  la  scarsa  quota  sia  stata  lasciata  all'erede  neoessario 
in  forma  di  istituzioue  d'erede  o  come  un  legato.  Tuttavia  seoondo 
la  Novella  115  cap.  3  e  4  per  i  geuitori  e  i  figli  yien  richiesto  che 
essi  siauo  stati  chiamati  eredi  nella  scarsa  quota.  Se  ci5  sia  avre' 
nnto,  quautunque  riguardo  ai  rimanenti  abbia  avuto  luogo  una  dis- 
eredazione,  non  h  ammessa  querela  alcuna  a  causa  d'inofficiositii.  Si 
ha  riguardo  tuttavia  se  la  diseredazione  h  stata  fatta  per  un  motive 
legittimo  e  fondato  sul  vero,  o  no.  Nel  primo  caso  verrji  meno  af- 
fatto  I'azione  di  completamento.  Nel  seoondo  invece  non  si  pa5  agire 
che  pel  completamento  della  legittima;  I'azione  d'inofficiositik  non  ha 
luogo  neppur  quando  nella  forma  della  diseredazione  si  dovesse  ma- 
nifestare  una  inofficiosit^  ^).  Riguardo  ai  fratelli  e  alle  sorelle,  al 
contrario,  la  scarsa  quota,  che  a  loro  fu  lasciata  iitulo  legati,  h  da 
considerare  come  se  in  essa  fossero  stati  istituiti  eredi. 


63)  Westphal,  1.  c.  §  608  pag.  459  seg. 


o)  Per  qnesti  oaratteri  delV aoHo  expletoria  ofr.  anohe  Tbwes,  Syttem  des  Erbreekts, 
II  §  135. 

Si  oontroverte  snUa  vera  natuia  g^nridioa  di  qaest^azione.  Talani,  oome  il  Puchta, 
Vorl&t.  §  489,  insegnano  oho  qaeirazione,  oon  oui  domandasl  oi5  ohe  espTossamente 
h  lasciato,  si  estende  da  b5  medesima  aUa  quantity  ohe  deve  essere  oompletata  per 
legge.  Pertanto  seoondo  la  diversity  dei  oasi  il  sapplemento  sarebbe  da  pretendere  oon 
la  herediiatis  pelitio  o  oon  V<wtio  familiae  eroigcundae  o  oon  la  petizione  del  legato. 
Inveoe  la  maggior  parte  dei  oivillsti  (cos!  anohe  Abndts,  Cio.  Sahri/ten  II  pag.  618) 
oanoepisoe  qnell'azione  oome  personale  e  derivante  da  ana  obbligazione  imposta  per 
legge  all^eredOf  simile  alia  personalis  actio  ex  testamento.  A  qnesti  aderisoe  anohe  Tewes, 
1.  0.,  osservando  tnttavia  ohe  il  legittimario,  qoando  d  nomiaato  ooerede,  pud  far  ya- 
lere  la  sna  pretesa  al  snpplementx)  anohe  nel  gindizio  di  divisione  deU'ereditft.  Cfr.  nn 
dettagliato  esame  delle  dispute  intorno  aUa  natora  deHV actio  expletoria  InMiiHLKirBBUCH, 
1.  o.  XXXVI  pag.  21  seg.  del  testo  tedesoo. 
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2)  I/azione  snppletoria  ha  pur  Inogo  qaando  anche  la  scarsa  quota 
lasciata  fosse  stata  ricevuta  senza  alcana  riserra.  I/erede  necessario 
non  deve  percib  esser  paragon  ato  alPerede  principale  istituito;  egli 
deye  espressamente  aver  dichiarato  di  accontentarsi  di  cio  che  ha  ri- 
cevuto.  GniSTiNiANO  *)  dice  espressamente:  Et generaliter definimtia : 
quando  pater  minus  legitima  portione  filio  religuerit,  vel  aliquid  dederii, 
vel  mortis  causa  donaiione,  vel  inter  vivos,  suh  ea  conditione,  ut  haeo  inter 
vivos  donatio  in  quartam  ei  eompuietur :  si  Jilius  post  obitum  patris  hoc, 
quod  reUctum  vel  donatum  est,  semplioiter  agnoverit,  forte  eP  seourita- 
tern  heredibus  fecerit,  quod  ei  reUetum  vel  datum  est,  acoepisse,  non 
adiieiens,  nuUam  sibi  superesse  de  repletione  quaestionem:  nullum  sibi 
filium  facere  praeiudicium,  sed  legitimam  partem  repleri:  nisi  hoe  spe- 
cialiter,  sive  in  apooha,  sive  in  transactione  scripserit,  vel  paotus  fue- 
rit,  quod  contentiM  reUcta  vel  data  parte,  de  eo,  quod  deest,  nullam 
habeat  quaestionem.  Tunc  enim  omni  exolusa  querela,  patemum  am- 
plecti  oon^elletur  iudicium.  Quae  omnis  sancUo  suas  radices  extendat 
non  solum  ad  fiUum  vel  filiam,  sed  etiam  ad  omnes  personas,  quae  de 
inofficioso  querelam  contra  inortuorum  elogia  possunt  movere.  Con  cio 
concorda  anche  la  x)ratica  '^^). 

3.  Niente  naoce  che  il  testatore  non  abbia  espressamente  or- 
dinato  il  completamento  della  legittima.  Soltanto^  secondo  il  piii 
antico  diritto  in  questo  caso,  poteva  aver  promossa  I'azione  d'inof- 
flciosit^  (§  548  p.  Ill  del  testo  tedesco).  Tuttavia  Giustiniano  ha 
mutato  anche  questo.  Sin  vero,  dice  egli  '^^),  quantaoumque  pars  here- 
ditatis,  vel  res  ei  fuerit  reliota;  de  inofficioso  querela  quiescente,  id  quod 
eis  deest,  usque  ad  quartam  legitimae  partis  repleatur:  licet  non  fuerit 
adiectum,  boni  viri  arbitratu  debere  cam  compleri.  Si  afiferma  tuttavia 
che  nel  caso  che  il  testatore  abbia  es))ressamente  ordinato  che  al- 
I'erede  necessario  debba  essere  aggiunto  quelle  che  gli  mauca  sulla 
legittima,  abbia  luogo  anche  Vaciio  personalis  ex  testamento  '^^). 


L.  35  §  2  C.  de  inoff,  testam,  —  Voet,  Comm.  ad  Pand.  h.  t.  §  69. 

70)  Struben,  rechiliche  Bedenken  parte  4  pens.  96.  —  Pufendorf,  Observai. 
iur.  univ.  torn.  II  obs.  86  §  4.  —  Wernhek,  Select  Obsei-vat.  for.  torn.  Ill 
parte  IV  obs.  9.  —  De  Ludolf,  ObsoDat.  for.  observ.  372  in  eupi).  pag.  347. 

71)  §  3  J.  h.  t.  Vedi  lac.  Gotiiofredus  in  Comtnentar  ad  L.  4  C.  Theod,  b.  t. 
torn.  I  pag.  20  i. 

72)  ViNNius,  Comm.  ad  §3  1.  b.  t.  n.  4.  —  Schmidt,  Frogr.  cit.  §  7. 
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4)  L'azioue  suppletoria  viea  promossa  oontro  il  coerede,  me- 
diante  la  cai  istitnzione  I'attore  h  stato  leso  nella  legittima.  Anche 
ci5  dice  espressamente  Oitjstinxano:  Praecipimus,  dicesi  nella  No- 
vella 115  cap.  5,  ut,  quod  minus  Ugitinia  portione  eta  relickim  est,  hoc 
secundum  alias  nostras  leges  ab  heredibus  expleatur.  Parecchi  glare- 
consulti  '^)  afifermano  che  possa  esser  promossa  anche  oontro  i  le- 
gatari,  anzi  per  necessity  anche  contro  un  terzo  che  possieda  qnal- 
che  cosa  del  patrimonio  del  testatore,  sal  qaale  spetta  la  legittima 
alPattore  Qj:it^gQna  que3t'azlon^cQXae  adio  in.  jrem^erjpta.  Ma  il 
VoET  ''*)  ha  confatato  qaesta  opinione  e  mostrato  che  h  ana  sem- 
plice  azione  personale.  A  quest'opinione  accedono  anche  lust.  Henn. 

BOHEMEE'^S)  e  HOFACKEE^^). 

5)  L' azione  sappletoria  passa  senza  distinziono  agli  eredi, 
senza  che  perci6  vi  sia  bisogno  di  ana  speciale  agnizione  o  i)repa- 
razione^. 

6)  Essa  dnra  secondo  la  regola  delle  azioni  ])er8onali9  trenta 
anni.  Per  lo  meno  ci5  per  I'odierno  aso  del  foro  non  h  soggetto  ad 
alcan  dubbio  7^).  In  teoria  invece  6  controverso,  sostenendo  parecchi 
giureconsalti  '^)  che  Pazione  sappletoria  si  estingae  col  decorso  di 
cinque  anni.  Qaesta  opinione  fondasi  snlle  altime  parole  della  L.  34 


73)  Bardili,  Diss.  cit.  §  30.  —  Schweder,  Diss,  alleg.  §  4.  —  Merlinus, 
de  legitima  lib.  V  tit.  4  qu  6.  —  Schmidt,  Progr.  cit  §  6,  e  nel  Lehrhueh 
von  Klagen  und  Einreden  §  551. 

7i)  Commentar  ad  Band.  h.  t.  §  70. 

75)  Boctr.  de  actionib.  sect.  II  cap.  Ill  §  40. 

76)  Princip.  iur.  civ.  torn.  II  §  17 J  9. 

77)  L.  34  in  fine  C.  h.  t.  —  Bardili,  Diss.  cit.  §  27.  —  Vinnius,  Comment 
ad  §  3  L  h,  t.  n.  4. 

78)  ScniLTER,  Prax.  iur.  Pom.  exercit.  XIV  §  29.  —  Pabro,  Cod,  defini- 
(ion,  for.  lib.  Ill  tit.  XIX  definit.  7.  —  Gail,  praet.  Observation  lib.  II 
obs.  120  n.  7.  —  Berlich,  Conclus.  pract.  parte  III  concl.  XIII  n.  33.  — 
Bardili,  Diss.  cit.  §  43.  —  Bohmer,  de  action.  1.  c.  —  Struv,  exerc.  X 
th.  31.  —  MOller,  ad  Eundem  1.  c.  nota  y.  —  Struben,  reclUlicJte  Bedenken 
parte  4  pens.  96.  —  Hopfner,  Commentar  iiher  die  Heineccischen  Institutionen 
§  1 187.  —  Schmidt,  Lehrhueh  von  Klagen  §  553  pag.  394.  —  Thibadt,  Hber 
Besitz  und  Verjahrumj  §  48  pag.  130.  —  Hofacker,  t.  II  §  1719  in  fine. 

79)  HuBER,  Praelect.  ad  Pand.  h.  t.  §  20.  —  Ja<i.  Voorda,  Elector,  cap.  XI, 
0  lo  stosso  in  Interpret,  et  Emendation,  iuris  Rom.  lib.  Ill  cap.  7.  —  Dokn, 
Singular.  quereJae  testam^enti  inofficiosi  capita  (Kiel  1740),  §  20. 
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1^ 


0.  h.  t.  dove  GiUSTiNiANO  dice:  Ei  si  non  heres  aperiissimis  proba- 
tionibus  ostenderit,  ingratum  patrem  nepotis  oirca  testaiorem  fuisse ;  te- 
stamento  remote,  ah  inteslato  vocari,  nisi  eerta  quantitas  patri  eius 
minor  parte  legitima  reUeta  est:  tunc  etenim  secundum  novellam  nostri 
numinis  oonstitutionem  repletio  quartos  partis  nepoti  superest,  si  qua 
patri  eius  competebat,  ut  perfruatur  nostra  henefioio  a  vetustaie  quide^n 
negUoUis,  a  nostra  autem  vigare  reoreatus,  nisi  pater  adhuc  superstes 
vel  repudiavit  querelam^  vel  quinquennia  tacuit,  scilicet  post  aditam 
hereditatem.  Oiustiniano  decide  qui  11  caso  clie  11  figlio  diseredato 
nel  tempo  che  I'erede  istltulto  dellberava  circa  I'adizione  delPeredit^, 
muoia  senza  aver  alcana  preparazione  o  deliberazione  relatlva  alia 
querela  e  lasoi  an  nlpote.  Secondo  I'antico  dlrltto  11  nlpote  non  sa- 
bentrava  nella  querela  dopo  la  morte  dl  suo  padre.  Anche  la  Lex 
lunia  Velleia  non  era  qui  dl  alcuu  soccorso  perche  questa  legge 
richledeva  che  11  figlio  morisse  durante  la  vita  del  padre  affinch^  11 
nlpote  subentrasse:  questi  non  aveva  adanque  alcuna  azlone.  Ma 
GiT78TiNiA.NO  vuole  chc  lu  questo  easo  11  nlpote  abbia  gli  stessi  di- 
rltti  che  11  figlio  aveva.  Egli  deve  qulndl  poter  promuovere  la  que- 
rela con  plena  efficacia,  se  anche  11  figlio  diseredato,  durante  la  sua 
vita  non  avesse  fatto  alcun  atto  preparatorio  rlgaardo  a  questa  azlone, 
sia  pure  che  al  medesimo  fosse  stata  lasciata  una  certa  somma  che 
tuttavla  h  mlnore  della  leglttima.  In  questo  caso  11  nlpote  deve,  in 
quanto  al  padre  spettava  tuttora  un'azlone,  poter  agire  soltanto  pel 
supplemento  della  leglttima.  Ora  vi  6  la  questione  se  le  parole  nisi 
pater  adhuo  superstes,  etc —  vel  quinquennia  taouit  scilicet  post  aditam 
hereditatem  si  rlferlscano  alPazlone  suppletorla  o  alPazlone  d'  inofii- 
closit^.  Per  la  prima  opinlone  si  possono  addurre  Importantl  ar- 
gomenti.  In  primo  luogo  I'lntiero  nesso  parla  a  favore  di  questa 
interpretazione:  poichfe  Immediatamente  sopra  parlasi  dell' azlone 
suppletorla.  In  secondo  luogo  queste  eccezionl  non  convengono  all'a- 
zione  d'inofficiosit^  se  si  confrontano  col  caso  che  vlen  deciso  nella 
legge.  Imperocch^  non  si  pu6  rlnunziare  ad  un'azione  e  neppure  pu5 
questa  prescriversi  prima  che  siavl  una  giurldica  possibility  dl  pro- 
muoverla.  Ora  Pazione  d' inoflQciosit^  non  e  nata  prima  che  Perede 
non  abbia  adito  Peredit^  ^),  E  tuttavla  qui  vlen  presupposto  11  caso 


80)  L.  8  §  10  D.  h.  t. 

GlUck,  Comm.  Pandetle-  —  Lib.  V.  59 
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che  il  diseredato  sia  morto  dnrante  il  tempo  per  deliberare  e,  cio^, 
primach^  I'erede  istituito  abbia  adito  I'ereditii.  Gome  si  pu6  oombi- 
nare  insieme  ci5f  Oltre  a  cio  in  [terzo  laogo  se  si  vogliono  riferire 
le  ultimo  parole  scUicet  poitt  aditam  hereditatem  all'azione  d'inofficio- 
sitd.,  qui  Oiustenuno  avrebbe  gi^  statuito  su  qualche  cosa,  su  cui 
in  una  costituzione  dell'anno  posteriore,  cio^  la  L.  36  C.  h.  t.  del- 
I'anno  531  per  la  prima  volta  statui,  che,  cio^,  quest'azione  non 
l)0ssa  esser  promossa  contro  I'erede  istituito  prima  che  questi  non 
abbia  adito  I'^redit^:  cosl  OiusTiNiiLNO  decise  la  controversia  fira 
ITlpiano  e  MoDESTiNO.  Ghe,  del  resto,  I'appellazione  di  querela  sia 
adoperata  anche  per  I'azione  suppletoria  non  h  soggetto  di  dubbio. 
Si  ricordino  le  parole  citate  dalla  L.  35  §  2  0.  h.  t.:  Tunc  enim, 
omni  exclusa  querela,  paternum  amplecti  compelletur  iudMum, 

Per  quanto  verosimili  siano  questi  argomenti^  si  pu5  tuttavia 
obiettare  qualche  cosa  in  contrario  e  addurre  in  appoggio  della  op- 
posta  opinione.  Invero,  come  Westenbebg  ^^)  molto  esattamente 
osserva,  era  pur  sempre  la  questione  principale  della  trasmissione 
dell'azione  d'inufficiosit^  che  qui  GiustiniAjSO  decideya.  Dell'azioue 
suppletoria  si  fa  menzioue  solo  incidentalmente.  £  quindi  pid  con- 
forme  alia  intenzione  del  legislatore  di  riferire  le  ricordate  parole 
nisi  pater,  etc,  all'  azione  d'  inofficiosit^,  dal  momento  che  le  parole 
immediatamente  precedenti  ut  perfrwatur  nostra  henefieio  a  vetustate 
quidem  negleotvs,  a  nostra  autem  vigore  recreatus  senza  dubbio  riferi- 
sconsi  a  questo  che  prima  di  Giustiniano  il  nipote  non  subentraya 
nella  querela  dopo  la  morte  del  padre,  come  WESTPHAii  ^)  molto 
fondatamente  ricorda.  Per  ci5  che  anzitutto  riguarda  I'argomento 
tolto  dalla  giuridica  impossibility  di  una  rinunzia  o  prescrizione  del- 
I'azione  sino  a  che  I'eredit^  non  sia  adita,  esso  sta  pur  contro  al- 
I'opposta  opinione,  poich^  anche  I'azione  suppletoria  non  pu6  essere 
estinta  mediante  prescrizione  che  post  aditam  hereditatem.  Poich^  al- 
lora  soltanto  h  nata.  La  prescrizione  di  un'azione  comincia  solo  dal 
momento  che  yi  sia  una  giuridica  possibility  di  x)romuoverla  ^).  Tro- 


81)  Diss.  IV  de  portione  leffitima  cap.  IV  §  12  pag.  52. 

82)  Theorie  des  B,  B.  von  Testamenien  §  1029  pag.  764. 

83)  L.  7  §  4   Q.  de  praescr.  30  annorum  [7,  39].   —  Thibaut,   Hher  Besitz 
vnd  Verjahrung  §  43  pag.  122. 
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vasi  pertanto  nelle  piti  volte  rix)etate  parole  una  difficolt^  per  ogni 
caso  e  non  si  possono  aocordare  col  caso  deciso  nella  legge  che  il 
figlio  diseredato  mnoia  durante  il  tempo  che  Perede  istitaito  deli- 
bera^  sia  che  vogliano  riferirsi  all'azione  snppletoria,  sia  all'azione 
d'inofficiosit^.  Non  ci  resta  che  ritenere  con  Anion  Fabbo  ^^)  che  la 
costituzione  sia  pih  generale  e  si  estenda  oltre  al  caso  deciso  nella 
legge,  che  ha  dato  occasione  a  qnesta  legge.  Essa,  per  giudicare  se- 
coudo  le  eccezioni  aggionte,  deve  riferirsi  a  tntti  i  casi  in  quUms 
decesserit  fiUus  exheredatus  come  il  Fabro  dice,  «ti7e  ante  sivepost  adi- 
tarn  ab  extraneo  hereditatem,  l^h  nuoce  in  alcnn  modo  che  GrasTiNiANO 
gi^  provrisoriamente  in  qnesta  costituzione,  sebbene  di  passaggio, 
dica  che  il  decorso  del  quinqnennio  nelPazione  d' inofficiositik.  inco- 
minci  soltanto  dall' awennta  adizione  delPeredit^.  Percio,  egli  alio 
scopo  di  decidere  la  controversia  fra  Ulpiano  e  Modestino  poteva 
fare  una  costituzione  su  questo  argomento  ed  ivi  stabilire  che  lo 
spazio  di  cinque  anni  che  estingne  col  suo  decorso  la  querela  inof- 
ficiosi,  debba  esser  computato  soltanto  dal  momento  che  I'erede  isti- 
tuito  ha  adito  Peredit^.  Aliud  est,  dice  P^ttmann  ^)  molto  giusta- 
mente,  qwiH  in  iransil/u,  rei  ouiusdam  mentionem  facere,  aliud  data 
opera  ganaire,  quid  in  posterum  valere  deheat  Prius  fecit  Imperator  in 
L.  34  G.  de  inoff.  testam,  pogteriua  in  L.  36  eodem.  lo  non  voglio  af- 
fatto  ricordare  che  Pargomento  della  breve  durata  a  cui  ^  ristretta 
Pazione  d' inofficiositd*  non  conviene  assolutamente  alia  piii  favorita 
azlone  suppletoria;  io  ne  tratterd  in  un  altro  luogo  di  questo  titolo 
(§  559).  Ohe  poi  con  la  parola  querela  sia  da^intendere  Pazione  d'i- 
nofficiosit^,  e  vien  confermato  dai  Basilic!  ^),  i  quali  usano  la  parola 
i»f|i<l»tc,  con  cui  sempre  indicano  la  querela  in^officiosi.  Con  questa  spie- 


84)  De  errarihus  Pragmaticor,  parte  II  decad.  XXIX  eiT.  5  pag.  179  (Edit. 
Lngdun.  1604,  4). 

85)  Interpretaiian,  ei  Observation,  iur,  Rom.  l(b.  sing,  cap.  XXX  pag.  153. 
S6)  Basilicor.,  tom.  V  pag.  215  dove  le  ultime  parole  della  L.  34  C.  sono 

coal    tradotte    Id  greco:     it  $jr  o  Trxtiip  sutqu    it\  iiepi&>v  n'X^tnxinoezo   irpo^avGac  Tiiv 

ouTo;  0  sTTovoc-  ^^d  si  pater  eius  adhuc  aupersies  palnm  repudiaverit  querelam, 
vel  quinquennii  cursu  exclusus  sit,  non  est,  quo  succurri  nepoti  possit. 
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gazione  ooncordano  aache  Hunnius  ^,  Yoet  ^),  Finestbes  ^),  Go- 
OBJi  w)  e  i  fratelli  Oyebbeok  •O* 

Del  restOy  in  generate  h  par  da  osservare  che  nelle  azioni  cho 
spettano  agli  eredi  necessari  a  causa  della  legittima,  la  oondanna 
del  conyennto  porta  con  s^  ana  pena,  la  qaale  consiste  in  questo, 
che  egli  poo  esser  condaunato  a  pagare  all'attore  a  titolo  di  pena, 
oltre  la  legittima  a  lai  spettante,  anche  la  terza  parte  di  ci6  che  al- 
Perede  necessario  ^  stato  lasciato  per  testamento  ^^  ^^),  - 

ILL  Oli  eredi  necessari  per  disposizioni  onerose  o  alienazioni 
sono  stati  lesi  rignardo  alia  legittima  o  ne  farono  intieramente  pri- 
vati.  Qui  si  possono  snpporre  i  segnenti  casi: 

A)  L'erede  necessario  h  veramente  istituito  erede,  ma  con  le- 
gati  o  fedecommessi  cosi  onerato  che,  defalcati  qaesti,  poco  o  niente 
gli  resta  dell'eredit^.  Perci5  il  testamento  in  s^  stesso  non  pa6  esser 
impugnato,  come  Paolo  ^)  espressamente  dice :  Cum  quisexusseherea 
insiitutua  est,  ideo  non  potest  dicere  inoffioiosum,  quia  habet  faloidiam. 
Secondo  il  diritto  delle  Pandette  l'erede  necessario  gravato  doveva 
contentarsi  della  quarta  falcidia  che  assorbiva  la  legittima.  Tattavia 
siccome  secondo  la  Novella  18  cap.  1  la  legittima  era  snperiore,  cosi 
Terede  necessario  trop])0  sarebbe  danneggiato,  se  non  ricevesse  al- 
tro  che  la  falcidia.  Secondo  il  piii  recente  diritto,  l'erede  necessario 
pud  trattenere  la  legittima  e  togliere  ai  legatari  tanto  quanto  oosti- 
tuisce  Tammontare  di  essa.  Questo  diritto  di  ritenzione  pu6  tomargli 
vantaggioso  solo  allora  che  troyasi  nel  possesso  della  credits.  Di- 
yersamente  dovrebbe  agire  contro  11  terzo  possessore  con  I'azione 
ereditaria  ^  ^^'),  contro  i   legatari  i)ero,  quando   questi   abbiano  gik 


87)  Var.  resolution,  iuris  civ,  lib.  II  tract.  VII  qu.  16. 
8S)  Commentar  ad  Pand.  h.  t  §  68. 

89)  Praelect  ad  h.  t.  cap.  VIII  §  5. 

90)  Tujf,  civ,  controv,  torn.  I  h.  t.  qu.  35. 

91)  Mediiationen  iiber  verschiedene  Bechismaierien  voL  IV  medit.  192. 

91  bis)  L.  33  pr.  C.  h.  t.  —  Westenberg,  Diss.  IV  de  port,  legit,  cap.  IV 
§  15^  vuoie  affermare  che  la  pena  oggidl  non  ha  pid  luogo.  Ma  si  vegga 
Frair.  Beomannorum,  Gonsil.  et  Decision,  parte  I  conail.  XL  qu.  1  n.  10 
pag.  471. 

92)  L.  8  S  9  D.  h.  t. 

sii  frif)  Schmidt  in  Progr.  (nota  57)  cit.  §  12  sappone  una  condicUo  ex  lege, 
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ottennto  i  loro  legati,  secooQdo  la  diyersitik  del  oasi  colV Inter diotum 
quod  Ugaiorwn  o  col  remediwn  ex  h,  7  0.  unde  vi  o  coU'ac^io  spolii. 
Oltre  la  saa  legittima  Perede  necessario  potrebbe  anche  defalcate  o 
pretendere  la  quarta  falcidiat  Alcnni  ^)  lo  affermano.  Tuttavia  al- 
tri  ^)  negano  ci6  a  buon  diritto  perch^  la  legittima  sta  in  luogo  della 
quarta  falcidia.  Per  questa  opiDione  sta  pure  una  chiara  legge^  L.  36 
pr.  C.  h.  t.  doYe  espressamente  dices!:  nulla  Falcidia  interveniente, 
Altra  cosa  sarebbe  se  I'erede  necessario  fosse  stato  gravato  di  un 
fedecommesso  universale.  Qui  seoondo  il  diritto  canonico  pu5  defal- 
care,  oltre  la  legittima,  anche  la  quarta  trebelliana  ^^).  II  Yoet^) 
Yuol  concedere  soltanto  ai  figli  il  diritto  del  doppio  defalco.  Ma  se- 
condo  lo  spirito  del  diritto  canonico  questo  diritto  spetta  del  pari 
ad  ogni  erede  necessario  ^).  Veramente  nei  citati  testi  ci  parla  solo 
di  flgli,  perch^  11  caso  proposto  alia  decisione  dei  papi  rignardava 
appunto  i  flgli.  Invece  11  motive  che  ad  essi  come  eredi  necessari 
spetta  la  legittima  in  base  al  diritto  naturale,  la  quarta  trebelliana 
come  eredi  fiduciari;  qtMm  quilibet  extraneus  restiiuUone  gravatus  de- 
duoere  potuisnet  h  -generale.  Lo  spirito  di  quelle  disposizioni  del  di- 


ciod  ez  Novella  18  cap.  1.  Ma  le  eondicUones  sodo  semplicemeDte  azioni  per- 
sonali. 

^)  Merlinus  in  Tr,  de  legitima  lib.  I  tit  3  qu.  1  n.  5  sag. 

81)  Fr,  HoTOMANNi,  Quaestian.  iUuatr.,  qu.  35  pag.  275.  —  Am,  Vinnius 
in  Select,  iuris  Quaestian,  lib.  II  cap.  29.  —  Carpzov,  lurispr,  for.  parte  III 
const.  1  definit.  20.  —  Schhidt,  Frogr.  dt.  §  13. 

^)  Capi  16  e  18,  X  de  teatam,  Ci6  non  h  certamente  conforme  al  diritto  ro- 
mano,  come  appare  daUa  L.  24  G.  fam.  ercisc.  e  dalla  Novella  39  cap.  1. 
Vedi  Ferd,  Christph,  Harpprecbt,  JHsp.  de  iure  deducendi  duae  ut  vulgo 
hquuniur  quartas  (in  vol.  II  Dissertation  eivs  academicar,,  Novella  58),  cap.  II 
th.  XI  e  seg.  —  Cuiacius,  Observai.  VIII  c.  3.  —  Westenberg,  Diss,  IV 
de  port,  legit,  cap.  II  §§  12-14.  —  Westphal.,  SystemaL  Darstellung  der 
Bechte  von  Vermdchlnissen  und  Fideicommissen  parte  2  §  1840.  —  D'altra  opi- 
nione  sono  tuttavia  Ant.  Contius,  Disputation,  iur,  civ.,  lib.  I  cap.  3,  e  spe- 
cialmcnte  Heinegcius  ad  Vinnii,  Comment,  in  Institution,  tit.  de  fideieommiss, 
heredit.  §  7  n.  3 

88)  Comm.  ad  Fand.  h.  t.  §  16. 

87)  Vedi  Harpprecht,  Diss,  cit  cap.  Ill  §  35  seg.  —  Mevius,  parte  VII 
decis.  19  a.  —  Pufendorf,  Observai.  iur.  univ.  torn.  II  obs.  82  §  4.  —  Hommel. 
Bhapsod.  guaeet.  for.,  vol.  I  obs.  58.  —  Vinnius,  Select,  iuris  Quaesiion. 
lib.  II  cap.  29  in  fine. 
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ritto  canonioo  approda  qnindi  Tisibilmente  a  qnesto  che  in  geneire 
tatte  quelle  persone  che  possono  pretendere  una  legittima  debbono 
arer  facoltik.  di  defiftlcare  pure  la  qaarta  trebelliana.  Quelle  oostitu- 
zioni  papal!  non  sono  da  estendere  soltanto  ai  genitori,  come  Habp- 
PBECHT  e  PUFENDOBFF  molto  foudatamente  hanuo  dimostrato,  ma 
si  pu5  assolutamente  affermare  oon  ViNNiusy  che  anohe  fratelli  e  so- 
relle  quando  siauo  gravati  di  un  fedecommesso  uuiyersale  da  rest!- 
tuire  ad  una  persona  Htrpis,  seoondo  il  vero  spirito  del  diritto  cano- 
nicOy  siano  autorizzati  a  defaloare,  oltre  la  legittima^  anche  la  quarta 
trebelliana  ^). 

B)  11  testatore  o  il  relinquente  mediante  alienazioni  di  ogni 
specie  tra  yivi  o  a  causa  di  morte  ha  diminuito  il  suo  patrimouio 
e  cosi  leso  gli  eredi  neoessari  nella  legittima.  Queste  alienazioni 
che  ledono  la  legittima  possono  essere  di  una  duplice  natura.  Pos- 
sono essere 

1)  awenute  titulo  gratuito.  Ad  esse  spettano 
a)  donazioni  e,  cioe: 
a)  fra  Yiyi.  In  tal  caso  agli  eredi  necessari  cui  mediante 
tali  donazioni  fu  sottratta  in  tutto  o  diminuita  in  modo  inofficioso 
la  legittima  {donationes  inoffloiose)  la  querela  inofflciosae  donaiionis  ^) 
che  in  loro  vantaggio  introdusse  I'imperatore  Alessandbo  Seysbo, 
ad  esempioed  analogiadell'azione  d'inofficiositik  i^)  ^).  Secondoil  ri- 


98)  Si  confronti  pure  Griesinger,  Commeniar  Uher  das  WUrtembergische 
Landrecht  tit.  6  pag.  369. 

99)  Lauterbach,  Diaquisit  de  danatione  inofflciosa  (Tub.  1655).  —  Pries, 
Diss,  de  querela  inofficiosae  donationis  (Ren.  1715).  —  Btlereld,  Specim,  de 
inofficiosis  donatianibtu praes. IHo7i.  Eod.van  der  Keesel  (Lugdani Data vor.  1774), 
def.  —  Christ  Rau,  Diss,  de  querela  inofficioeae  donaiionis  (Lipsiae  1775).  — 
Ge.  Lud.  BoHMER,  Diss,  de  querela  inofficiosae  donationis  fratrum  (Goettingae  1 75 1 ). 
—  Westenberg,  Diss.  IX  de  causis  obligationum  cap.  IV  torn.  1  Oper.  pag.  172, 

100)  L.  87  §  3  D.  de  legat  II  (31).  —  Cdiacius,  Paratilla  ad  Gudic.  torn.  II 
opp.  prior,  a  Pabrotto  editor,  pag.  90.  —  Perez,  Praelect.  ad  Cod.  tit.  de 
inoff.  donat,  n.  1.  —  Ant.  Pabro,  Coniectur.  iur.  civ.  lib.  Ill  cap.  17,  e  spe- 
cialmente  Rau,  Diss.  cit.  §  2. 


d)   Sulla    querela  inoff,   donat.   ofr.   EEiLLE,    Be  imtnodioarum   donation,    querela 
(Marb.  1828);  Feancke,  op.  cit.  pagine  498-544;  MOhlenbbuoh,  1.  o.  §  1421^;  Brsi- 
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{];ore  dell'antico  diritto  le  donaziooi  tra  viyi  non  potevano  esserim- 
pngnate  per  lesione  della  legittima,  perchfe  al  tempo  in  cni  crano 
state  fatte  qaeste  donazioni  e  cio6  durante  la  yita  del  donatore,  non 
si  x>oteya  ancora  parlare  di  legittima  (pag.  97  del  testo  tedesco  e 
pag.  429  dell' edizione  italiana).  Qnindi  non  di  rado  ayveniya,  che 
dei  genitori,  che  non  ayeyauo  alcana  causa  di  diseredare  i  loro  figli 
e  tuttayia  yoleyano  togliere  loro  il  patrimonio,  li  istituiyano  bensl 
eredi  nel  testamento,  ma  per  mezzo  d'immoderate  donazioni  durante 
la  loro  yita  riduceyano  in  tal  gnisa  il  loro  patrimonio  che  ai  figli 
non  rimaneya  altro  che  il  yuoto  nome  di  eredi.  Qui  non  ayeya  luogo 
I'azione  d' inofficiositik,  quantunque  fosse  inofficioso  il  modo  di  con- 
dursi  di  tali  genitori,  poich^  essa  non  inyalidaya  alcana  donazione 
fra  yiyi  ^).  Siccome  tuttayia  era  sommamente  contrario  all' equity 
che  mediante  tali  donazioni  si  cercasse  di  mantenere  in  yigore  quanto 
era  proibito  di  fare  per  atto  di  ultima  yolontik.,  cosl  in  baae  ad  un  rap- 
porto  presentato  dal  praefectua  urbi  Olaudiano  G-iuliano  fu  intro- 
dotta  una  quaerela  inoffioioaae  donaUonis  suU'esempio  dell'azione  di 
inofficiositik.  Le  parole  del  relatiyo  rescritto  dell'imperatore  Sevebo, 
come  ce  le  ha  conseryate  Paolo  nel  luogo  citato,  sono  queste:  Si 
liquet  tibi,  luliane  carissime,  aviam  intervertendae  inoffioioH  qtierelae  par 
trimonium  suum  donationibus  in  n^oiem  faetis  exinanisse:  ratio  deposoit, 
id  quod  donatum  est,  pro  dimidia  parte  revooari.  Esso  riguardaya  da 
principio  soltanto  il  caso  della  successione  testamentaria  ed  anche 
la  costituzione  dell'imperatore  Filippo  ^)  immediatamente  successiya 
a  quel  rescritto  dell'imperatore  Alessandbo  SsyEBO  contempla  an- 
cora semplicemente  un  caso  di  successione  testamentaria.  Ma  con 
una  costituzione  degli  imperatori  Valebiano  e  Gallieno  ^)  questa 
nuoya  azione  per  lo  stesso  motiyo  della  equitd^  fu  estesa  anche  al 
caso   della  successione   intestata.  Precihus  quidem  tuis  proposita  Be- 


1)  L.  11  D.  h.  t 

2)  L.  1  C.  deinoff,  donation. 

3)  L.  3  C.  eodem. 


DENBAGH,  Zur  Zchre  von  der  Resousion  pfliohtwidriger  Sohenkungen  in  Arch,  /.  die 
.Hrilut.  FroJcU,  XXVII  n.  14,  XXVIII  n.  2 ;  Kobppbn,  op.  oit.  pag.  129  seg. 
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seripta  eos  parenUs  denotant,  qui  lewn]  ie$iamenio  facto  vivi  patrimo- 
nium  8uum  immenris  danationibuB  exinanissent,  inane  namen  heredum 
liberis  reUquerunt:  sed  ad  iniestatos  qwque  eod&m  ratio  aequiUUia  ex- 
tendiiur.  Oo8\  dice  testaalmente  qnesta  costitozione. 

£  una  questione  giaridica  molto  oontroversa  se  coii  qaesta  que- 
rela possa  intieramente  esseie  impngnata  la  inofficiosa  donazione 
o  solo  in  qaanto  I'attore  ne  sia  state  leso  nella  legittima  ^) «).  Ha  cer- 
cato  di  sostenere  la  prima  ipotesi  oon  niolta  dottrina  e  aenme,  non 
X)er5  persuasivamente,  in  ispecie  Awtonio  Fabbo  ^).  Nalladimeno  ha 
trovato  celebri  aderenti  in  Ohrigtiano  Thomasius  %  Oimto  Henning 


4)  Yedi  Joe.  Fernandez  de  Betes,  Acad.  Beleot  de  donoHonib.,  oap.  YIII 
§§  13  e  14  (in  Thee.  Meermann,  torn.  VI  pag.  587)  e  Westpham  Theorie 
dee  ram,  RecTUe  von  Teetamenten  §  423. 

5)  Conieciur.  iuris  civ.  lib.  Ill  oap.  17. 

6)  Diee.  de  legUima  viventie  oap.  3. 


e)  Tale  quesMone  d  rimasta  anohe  nella  letteratura  posteriore  al  GlUgk.  All*opi- 
nione  sna  aderisoe  anohe  il  buo  oontinnatore  MtiHLBKBBUCH,  XXXVI  pag.  97  seg.  del 
testo  tedesoo.  Vedi  nello  stesso  senso  anohe  Fbanokk,  op.  oit.  §  44  pagine  521<533. 

^  qaesta  Topinione  dominante  (ofr.  anohe  Vangbbow,  §  482  n.  II ;  Windschbid, 
§  586)  malgrado  ohe  fra  i  reoenti  abbiano  oeroato  di  soalsarla  o  asaolatamente  o  oon 
distinzioni,  lo  Zimmbbn,  lo  Hillb,  eoo.  Per  la  oritioa  di  qaeeti  antori  ofr.  egxegiamente 
il  MQhlbnbbuch,  1.  o.  Ognl  distiozione  in  proposito  non  ha  appoggio  nolle  Fonti,  le 
qnali  stanno  anai  in  favore  dell'opinione  dominante  (L.  2,  L.  7,  L.  8  0.  h.  t.,  L.  nn.  C. 
de  inoff.  dot.).  Partioolarmente  nella  L.  8  oit.  abbiamo  la  segnente  deolBiva  massima : 
quad  donatum  est,  pro  ratione  quartae  ad  inttar  inoffinositestamenii  oonvioti  deminuetur. 
E  proprio  in  qnesto  ohiaro  senso  esprimesi  la  L.  nn.  C.  de  inoff.  dot. 

Di  fronte  al  nostro  Godioe  non  vi  pnd  esser  dabbio  ohe  il  mezzo  ginridioo  per  tn- 
telare  rintegritik  della  legittima  (azione  di  ridozione  delle  donazioni  oorrispondente 
alia  ridnzione  delle  dispoeizioni  testamentarie)  gilk  ool  sno  nome  indioa  ohe  non  tiattasi 
di  nn  totale  annnUamento  deUe  donazioni,  sivrero  della  loro  ridozione  sino  a  lasoiar 
sal7a  la  legittima.  Cfr.  anohe  oio  ohe  fa  osser^ato  sopra,  §  547  nota  h.  L'art.  1091  del 
Codioe  oivile  dispone  ohe  nel  oaso  nostro  le  donazioni  vanno  toggette  a  riduzione  se  al 
tempo  della  morte  del  donante  si  rioonosoono  eooedenti  la  porzione  dei  beni  di  oni  pud 
disporre  seoondo  le  norme  relative  alia  legittima. 

Tattavia  siooome,  gi&  lo  notava  anohe  il  GlCck  riferendo  le  parole  di  HoioiEL 
(vedi^sopra  pag.  429),  seoondo  il  rigore  logico  dovrebbesi  gaardare  soltanto  alio  stato  det 
patrimonio  al  memento  della  morte  del  testatore ;  oonsiderando  anohe  le  donazioni 
di  qaalunque  natura,  si  oalcola  in  oerto  qaal  modo  la  legittima  sol  patrimonio  d*an 
vivente.  Cos!  debbono  esser  oolpibe  da  ridozione  prima  le  disposizioni  testamentarie, 
poi  le  donazioni.  Tale  &  lo  scopo  degli  artiooLL  823,  1093  del  Codioe  oivile. 

La  ridozione  si  fa  oominoiando  dairoltima  donazione  e  oosl  snooessivamente  risa- 
lendo  dalle  nltime  alio  anterior!. 
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BoEHMEB  "0  6  Oiarffio  Lodavico  Boehmbb  ^).  Ma  la  condasione  tratta 
dalla  qtierela  inoffioiosi  iestcMienii  per  quanto  sia  giosta  in  altri  oasi, 
qui  palesemente  non  vale  ®).  Si  riferisoono  yeramente  alia  costituzione 
deirimperatore  Gostanzio  ^%  nella  quale  dices! :  Non  eonvenit  dubi- 
tori,  quod  immadiearwn  donationum  omniima  querela  ad  eimilittidinenh 
inoffieiosi  teetamenii  legibue  fuerit  inirodwsta:  ut  eit  in  hoc  {loiionie 
utriusque  vel  una  oauaa,  vel  eimilis  exietimanda  vel  idem  et  temporibus 
et  maribus.  Seoondo  qaesta  chiara  costituzione  la  querela  inoffloiosae 
donationis  dovrebbe  quindi  sempre  (poich^  invece  di  omnibus  sarebbe 
da  leggere  con  Antonio  Fabbo  in  omnibm)  tener  la  stessa  via  della 
querela  inoffloioei  tesiamenti.  Ma  qaesta  prova  perde  non  poco  del  sao 
peso  per  ci6  che  nel  oodice  teodosiano  ^^)  inyece  di  omnibus  h  la  piii 
ginsta  lezione  omnis,  il  che  niente  altro  signifioa  che  quaeeumque 
querela  immodiearum  donationum.  Altri  distingaono  quindi  il  caso  che 
la  donazione  inofficiosa  sia  stata  fatta  a  tal  persona  cui  spetta  pure 
la  legittima  dal  caso  che  il  patrimonio  sia  stato  ^onato  dal  relin- 
quente  ad  un  estraneo.  Kel  primo  caso  I'erede  necessario  danneg- 
giato  non  potrebbe  pretendere  che  gli  fosse  retrocesso  dalla  dona- 
zione se  non  quel  tanto  cui  ammonta  la  legittima,  nell'altro  invece 
I'intiera  donazione  potrebbe  rimanere  inoppugnata.  Gosi  distinguono 
Eetes  ^2y^   GoTHOFBEDTJS  13)  ^  lanus  a  Costa  1')   e   tra  i   recenti 


7)  Boctr.  de  actionib.  sect.  II  cap.  Ill  §§  43  e  44. 

^)  Diss,  de  querela  inoff,  donai,  fratrum  §  18 

0)  PuFENDORP,  Ohservat.  iur.  univ.,  torn.  Ill  obs.  23  §§  4  e  5.  —  Struben, 
rechtliche  Bedenken,  parte  5  pens.  125.  —  Wimckler  in  Addit  ad  Bergeri, 
Oewn,  iuris  lib.  II  tit.  II  th.  29  in  fine  [*•]  pag.  301  (Edit,  noviss.  Haubold). 
—  Ge,  Lud,  Bohmer  auserlesene  Rechtsfdlle,  vol.  I  sez.  2  decis.  88  n.  6.  — 
HoPFNER,  Theor,  pract,  Commentar  iiber  die  Heineccischen  InsHtutionen  §  412 
pag.  433.  Seoondo  qaest'aso  del  foro  vien  tattavia  presnpposto  che  Pintero 
patrimonio  sia  stato  donato  per  atto  tra  yiyi  dal  relinqnente  a  danno  degli 
eredi  necesaari,  pereh^  in  questo  caso  la  donazione  contiene  una  vera  prete- 
rizione  dell'erede  necessario,  o  ^  da  ritenersi  simile  ad  una  diseredazione. 

10)  L.  fin.  C.  de  inoff,  danai. 

11)  Tom.  I  lib.  II  tit.  20^  e  ad  eundem  Joe,  Gothofredus  in  Gommentar, 
pag.  210. 

12)  Be  donationib.  cap.  VIII  §  15  (in  Thes.  Meermann,  torn.  VI  pag.  588). 

13)  Gommentar  ad  L,  un,   God.  Theod,  de  inoff.  donation.,  torn.  I   pag.  211. 
i<)  Gomm.  ad  §  3  1.  de  inoff.  testam, 

GlUck,  Comm.  Pandelte.  —  Lib.  V.  60 
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SOHHiDT  1^).  Altri  ftQoora  credono  ooa  Uoolino  che  si  debba  aver 
rigaardo  se  il  relinqnente  abbia  o  no  ayato  inoffioioBa  intenzioiie  di 
danneggiare  i  snoi  eredi  necessari  nella  fatta  donazione.  Nel  primo 
caso  rintiera  donazione  potrebbe  esser  revocata,  uell'altro  invece  con 
la  qnerela  non  potrebbe  esser  preteso  se  non  quel  tanto  che  spetta 
alia  legittima  o  al  sno  snpplemento.  Delia  qnale  opinione  h  special- 
mente  Bekgeb  ^^)  e  fira  gli  antichi  Pebez  ^7).  NuUadimeno  secondo 
la  opinione  teorioamente  piU  esatta  con  la  qnerela  non  pn5  mai  esser 
invalidata  V  intiera  donazione,  ma  pad  in  ogni  caso  esser  revocata 
solo  in  qnanto  la  legittima  con  ci5  ne  resta  lesa.  Qnesta  opinione 
ba  pure  a  suo  favore  l'antorit&  della  maggior  parte  dei  giurecon- 
solti  ^^)  e  poggia  sal  chiaro  dis|)OSto  delle  leggi.  lo  voglio  qui  addnrre 
alconi  dei  piii  importanti  testi. 

L.  2  God.  de  inoff.  donat  Impp.  Yalebianus  et  Oallienus  AA. 
Aoriae: 

8i  pater  omne  pairimonium  mum  impetu  quodam  immensae  liberaU- 
Uitis  in  fiUum  effudit,  aut  in  potegtate  eius  is  permanHt:  et  arbitri  fa- 
miliae  ercisoundae  officio  oongruit  ut  tibi  quartam  partem  dehitae  ab  in- 
lestato  portionis  praesiet  incolumem :  aut  si  emancipa;tus  is  fvit,  et  quia 
donatio  non  indiget  aUeno  adminioulOf  sed  suis  viribus  nititur  iuxta 


15)  Lehrhuch  von  Klagen  und  Mnreden  §  557  nota  {  pag.  397  della  pitl  re- 
cente  edizione  di  Weber. 

10)  Oecon,  turn  lib.  II  tit.  2  th.  29. 

17)  Fraelect  in  Cod,  tit.  de  inoff,  donai.,  n.  5. 

18)  DoNELLUS  in  Commeniar  iur.  civ,,  lib.  XIX  cap.  11  pag.  1107  (edit.  Fran- 
coforte  1626  /).  —  Bachov.  ad  Treutlerum,  vol.  II  disput  XIX  th.  7  lit.  H. 
—  VoET,  Comm.  ad  Pand.,  lib.  XXXIX  tit.  5  §  37.  —  Vinnius,  Select,  iuris 
quaest,  lib.  II  cap  33.  —  Westenbero,  Diss,  IV  de  portions  legit,  cap.  in 
§  3  seg.y  e  IHss,  IX  de  causis  obligationum  cap.  IV  §§  5  e  6.  —  Lauterbach, 
Uiss.  cit.  §  29.  —  Christ  Frid.  Schorcht,  Comm.  de  donatione  inoffieiosa  pro 
parte  legitimae  reseindenda  (Jenae  1778).  —  Bau,  IHss,  cit.  §  8.  —  Waixh, 
Controv,  iur.  civ.,  pag.  474.  —  Westphal  von  Testamenten  §§  415-424.  — 
Thibaut,  System  des  Fandectenrechts,  parte  2  §  1108.  —  Hofacker,  Frindp. 
iur.  civ,  torn.  II  §  1000  n.  IV.  —  Haubold  ad  Bergeri,  Oeeon,  iuris,  torn.  I 
pag.  301  nota  t,  —  Thies,  Diss,  de  querela  inofficiosae  donationis  non  nisi  ad 
legitimam  ex  rebus  donaiis  revocandam  eompetenie  (Goettingae  1792).  —  Mal- 
blakk,  Frinoip,  iur.  Bom.  sec,  ord,  Bigestor  parte  2  sect.  nit.  §  790  n.  1  pa- 
gina  1059. 
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congiituiiones,  ia,  qui  provinciam  regit  ad  Hmilitudinefn  inoffioiosi  ieata- 
menii  querelae,  o/uxitium  tibi  c^quiiatis  im/pertiet 

Un  padre  per  esagerato  amore  ed  intempestiya  prodigality  aveva 
donato  il  suo  intiero  patrimonio  al  proprio  figlio  e  oosi  sottratta  la 
legittima  a  sua  figlia.  Qai  si  giangeva  a  due  question! :  1)  che  azioDe 
promuoYe  la  figlia  danneggiata  contro  il  donatario  suo  fratellof  e 
2)  a  che  cosa  h  diretta  1'  azionef  Ambedue  le  qaestioni  son  decise 
dagli  imperatori  in  mode  che  essi  fanno  una  distinzione  se  il  figlio 
donatario  h  rimasto  nella  patria  potest^  del  defnnto  donatore  o  gid; 
durante  la  sua  vita  h  state  emancipato.  Nel  prime  caso  la  figlia 
danneggiata  dovrebbe  servirsi  delPazione  di  divisione  d'ereditdi  con- 
tro sue  fratello.  La  querela  spettante  per  una  iuofficiosa  donazione 
non  aveva  luogo  qui  perchfe  essa  suppone  sempre  una  donazione  in 
s^  valida.  Ora  le  donazioni  dei  padri  ai  figli  non  emancipati  erano 
invalide  in  tal  guisa  che  neppnre  sarebbero  state  convalidate  con  la 
morte  del  padre  ^^).  Se  tuttavia  il  padre  non  aveva  revocato  la  do- 
nazione durante  la  sua  vita,  la  cosa  donata  poteva  essere  prelevata 
ed  aggiudlcata  al  figlio  dal  giudice  procedente  alia  divisione  ^).  Sol- 
tanto  con  questo  arhitrium  di'mdundas  hereditatis  era  confermata  la 
donazione,  cosicch^  solo  adesso  il  figlio  donatario  poteva  acquistare 
la  propriety  suUa  cosa  donata  ^^).  Perche  riguardavasi  la  donazione 


10)  L.  1  §  1  D.  pro  donato  [41, 0]:  Si  pcUerfiUo,  quem  in  potestate  habet,  donet, 
deinde  decedat;  filius  pro  donato  non  eapiet  usu;  quoniam  nulla  donatio  est. 
Add.  L.  2  §  2  D.  pro  herede  [41,  5];  L.  U,  L.  17  C.  de  dotuUion.  [8,  54]; 
liASC.de  ooMattcm.  [6, 20].  Vedi  los,  Averanius,  Interpretation,  iuria  lib.  IV 
cap.  23  n.  20. 

^)  L.  2  Cod.  Gregor.  famUias  ercisc.  (in  Ant  Schultikg,  lurieprud.  Ante- 
Justin,,  pag.  695),  dove  gli  stessi  imperatori  Valeriano  e  Galliemo  rescrl- 
vono  nel  segaente  mode  ad  un  certo  Antonio  Potito:  Si  domum,  cuius  meministi, 
pater  tuus,  cum  in  potestate  eius  ageres,  nomine  tuo  donandi  ammo  comparavtt, 
iure  quidem  non  suhsistere,  donatianem  scire  debwsti.  Verum  si  in  exiremum  sati 
diem  pater  eadem  animi  destinatione  duravit,  indicium  eius,  iuxta  formam  eon- 
stitutam,  esse  servandum,  induhitcUi  iuris  est  Ancor  piii  chiara  d  la  L.  18  C. 
iust.  eodem,  Filiae  cuius  nomine  pater  res  cx>mparavit,  si  non  postea  contrarium 
eius  indicium  probetur,  per  arhitrium  dividundae  hereditatis  praecipuas  adiudi- 
cari,  saepe  resoriptum  est 

21)  Vedi  Ant  Schulting  ad  Pauli  Senteivt  Eecept,  lib.  V  tit.  XI  §  3  nota  9 
(in  lurispr.  Antejustin,,  pag.  473).  —  Jac.  Voorda,  Elector,  libr.  sing.,  cap.  13, 
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come  UDa  semplioe  deslinatio  paUrnae  ffoluniatis,  oome  dicesi  in  una 
certa  costituzione  degli  imi)eratori  Dioclsziano  e  Massimiano  ^)y 
cio^j  considerayasi  la  oosa  come  se  il  padre  aveese  fatto  un  atto  di 
ultima  Yolont^,  in  cui  seoondo  la  volont^  del  relinqnente,  da  rayyt- 
sarsi  in  base  alle  ciroostanze,  si  doyesse  procedere  alia  divisione  ^). 
II  flglio  non  poteya  qui  astenersi ,  ma ,  se  yoleya  che  la  douazione 
restasse  yalida,  doyeya  impegnarsi  nel  giudizio  e  prender  parte  alia 
diyisione  dell'eredit^  '*).  Tuttayia  siccome  il  padre  ayeya  donato  il 
suo  intiero  patrimonio  al  figlio,  non  gli  poteya  essere  assegnata  Pin- 
tiera  douazione,  ma  era  conforme  all'ufficio  del  gindice  incaricato 
della  diyisione  e  all'equit^  che  almeno  la  legittima  {quariam  par- 
iem  debiiae  db  intestate  portionis)  ^)  fosse  attribuita  alia  figlia  at- 
trice  ^^). 

Nell'altro  caso  inyece,  siccome  il  flglio  donatario  era  stato  eman- 
cipato  gi^  durante  la  yita  del  padre,  la  douazione  a  lui  fatta  era  in 
Bh  stessa  iuyalida.  £ssa  ayeya  riceyuto  la  sua  perfezione  con  questo 
che  il  padre  nella  emancipazione  non  P  ayeya  espressamente  reyo- 
cata  ^;  oppure  era  yalida  sin  da  principio,  se  il  figlio  al  memento 


6  Westfhals  System  der   Lehre  von  den  eingelnen  Vermdektnisseirten  und  dsr 
Erbtheilungskloffe  §  756. 

22)  L.  1 1  C.  de  donation:  Cum  de  bonis  tuis  partem  quidem  penes  te  retinuisse, 
partem  vera  in  eum,  qiiem  in  potesiate  hahes,  donationis  iiiulo  eontuUsse  eomme- 
mores:  non  est  incerii  iuris  in  eum,  qui  in  sacris  familiae  tuae  remanet  desti- 
natione  magis  pcUemae  voluntatis  faetam,  quam  perfectam  donationem  pervenisse. 

23)  Westfhals  Theorie  des  rom,  Bechts  von  Tesiamenten  §  418. 

21)  Siccome  qui  la  donazioue  fatta  al  figlio  era  nulla,  i  beni  donati  doyc- 
yano  essere  conBiderati  senz'altro  come  qnelli  quae  in  bonis  manserint,  adeoque 
et  in  hereditate  patris  inveniantur,  come  dice  Donellus,  1.  c.  pag.  1109,  e 
quindi  gi^  per  questo  entrano  nella  divisione.  Noiidimeno,  in  quanto  Pequitii 
lo  permetteya,  dovevasi  aver  riguardo  alia  volenti  del  padre.  L.  20  §  3  D. 
fam,  ercisc, 

25)  Trovasi  qui  in  pari  tempo  una  nuova  prova  per  I'opinione  difesa  sopra 
nel  §  544,  che  la  legittima  ^  sempre  una  parte  della  porzione  intestata. 

^)  A  oi<!^  tende  Pinterpretazione  visigota  aggiunta  al  Breviartum  alaridanum 
della  L.  2  Cod.  Gregor.  defamilia  ercisc.  Essa  dice  cosl:  Quod  si  maior  fuerit 
ista  donatio,  quae  nomine  fdiifamilias  facta  est,  ut  omnis  facidtas  patris  quar^ 
tam  eius  rei,  qiiam  filias  donatam  accepit,  implere  nx>n  possit,  reliquis  filiis  de 
hac  ipsa  donations  Fakidia  suppleatur.  Yedi  Sgbulting,  od  h.  Interpret,, 
nota  11  (in  lurispr.  Antejmtin.  img.  695). 

27)  L.  31  §  2  D.  (?e  donation. 
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della  fatta  donazioue  era  gi^  stato  emaacipato  ^) ;  nh  abbisognaya 
percib  di  quella  oonferma  -per  mezzo  AelVarbitrium  famiUae  ercisouyir 
doe.  Qaesto  h  il  signiflcato  delle  parole:  non  indiget  aUeno  adminioulo, 
ned  9ms  vWibus  niiitur  iuxta  eongtitutiofhes,  II  figlio  emancipato  poteva 
perci5  ripudiare  Pereditdi  patema  e  cosi  sottrarsi  alia  collazione. 
Gontro  di  lui  la  flglia  danneggiata  doTeva  quindi  promuovere  la 
querela  inoffidosae  dojiotioniH,  la  quale  viea  detta  qui  auxilium  aeqvi- 
tatis.  E  a  che  approdava  quest'azionet  015  non  h  espressamente  de- 
terminato  dagli  imperatori.  Ma  dalle  parole  ad  simiUtudinem  inoffl- 
ciosi  tesiamenti  querelae,  come  quelle  che  accennano  soltanto  al  di- 
ritto  di  agire  o  alia  forma  dell'azione  non  si  pu5  in  alcuna  guisa 
concludere  con  Antonio  Fabbo,  che  in  questo  case  I'intiera  dona- 
zione  abbia  potuto  esser  annuUata.  Gertamente,  se  per  avrentura 
I'intiera  donazione  avesse  dovuto  essere  attaccata,  vi  sarebbe  stato 
piii  fondamento  nel  prime  case  che  nel  secondo,  come  molto  fonda- 
tamente  il  Vinnius  ha  ricordato  contro  il  Fabro.  I/effetto  di  questa 
azione  ragionevolmente  non  poteva  esser  altro  in  quel  prime  case, 
perch^  non  si  aveva  in  mira  che  di  riparare  al  danno  recato  alia  figlia 
nella  legittima.  Percid  gli  imperatori  distinguono  soltanto  tra  un  figlio 
emancipato  e  un  non  emancipate,  x)erch^  in  questo  case  doYevasi 
adoperare  il  mezzo  giuridico  ordinario  dell'azione  di  divisione  della 
ereditit,  in  quelle  invece  il  mezzo  straordinario  della  querela.  Quanto 
X>oco  del  resto  pei  figli  emancipati  si  distingua  I'effetto  riguardo  alia 
rescissione  della  donazione  inofficiosa,  apparisce  da  un  secondo  teste 
specialmente  decisive,  che  merita  qui  una  sede  precipua. 

L.  5  G.  eodem  Impp.  Dioclet.  et  Maxim.  AA.  Oottabeo. 

Si  totas  facuUaUs  ttiuLH  'per  donaUonea  vdouas  feoisti,  qwM  in  eman- 
cipatoa  filios  eoniulisii :  id,  quod  ad  submovendam  inoffioioai  testamenU 
querelam  non  ingratis  liberis  relinqui  neoesse  est,  ex  faciis  donaiionibus 
deiractum  tU  filii,  vel  nepotes  postea  ex  quooumque  legitimo  mairimonio 
nati,  debitum  bonorum  eubsidium  comequaniur ,  ad  patrimonium  re- 
verietur. 

Qui  il  padre  aveva  donate  il  sue  intiero  patrimonio  ai  suoi  figli 
emancipati:  eppure  la  donazione  non  pu5  essere  intieramente  impu- 
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)  L.  11  in  fin.  C.  eodem. 
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gnata  doi  figli  legittimi  e  uipoti  posterionDente  nati;  ma  soltanto 
pu6  esser  preteso  qael  tanto  cai  ammonta  la  loro  legittima.  Da 
qaesta  legge  come  dalla  preoedente  apprendiamo 

1)  che  qoando  io  durante  la  mia  vita  ho  donate  anohe  il  mio 
intiero  patrimonio,  i  miei  eredi  neoessari  non  possono,  ci5  non 
ostante,  impugnare  Pintiera  donazione,  il  che  io  debbo  qui  special- 
mente  ricordare  contro  IiMf.  Henn.  Bohemeb  ed  Hoepfneb. 

2)  Ohe  per  dar  fondamento  alia  querela  a  causa  di  una  doTuUio 
%nojpoio8a  non  h  richiesto  che  la  donazione  sia  appunto  stata  fatta 
con  I'intenzione  di  diminuire  la  legittima  degli  eredi  neoessari  o  di 
sottrargliela  intieramente  f).  Infatti  come  poteva  esistere  questa  in- 
tenzione  riguardo  a  flgli  non  natif  Eppure  questa  legge  accorda  la 
querela  anche  ai  posiumi.  Per  una  donatio  inoffioiosa  h  quindi  gi^ 
sufficiente  che  abbia  quell'efifetto  ^).  Anche  la  pratica  non  ha  alcun 
riguardo  alia  intenzione  del  donatore  ^).  Non  si  pn5  inyece 

3)  dimostrare  con  questa  legge  ci6  che  il  GuJACio  ^^),  il  Brr* 
TEBSHUSEN  ^),  il  WissENBAGH  ^)  cd  altri  aucora  hanno  volute  fare, 
che  cioe  anche  il  donatore  stesso  potrebbe  revocare  I'inofflciosa  do- 
nazione da  lui  fatta.  Infatti  se  anche  non  si  pud  negare,  che  le  pa- 


»)  Perez,  Praelect.  in  Ood.  tit  de  inoff.  donat.  n.  5  —  Hilliger  in  Donell., 
enucleat  lib.  XIX  cap.  11.  —  Walcr,  Ifiirod,  in  oontrov,  iur,  civ.,  sect.  Ill 
cap.  Ill  membr.  I  §  14  pag.  472.  —  Westenbero,  Diss.  IX  de  cauiis  obU- 
gcUion.,  cap.  IV  g  7.  --  Hopfner,  Oommentar  4ber  die  Inatitwtionen,  §  412.  -^ 
Tbibaut,  System  dee  PandeelenreehiSj  parte  2  §  1108. 

30)  Struv,  Ezercit  XL  th.  14.  —  Pufendorf,  torn.  II  observ.  178. 

31)  Exposit,  Novella  92. 

32)  Iu8,  iueOnian.,  parte  V  cap.  XIII  n.  9  pag.  283. 

33)  Commentar  ad  Ht  Cod,  de  inoff.  donaU  pag.  180  (edit  Franequer.  1701, 4). 


/)  Parimente  seoondo  11  nostro  Codioe.  In&tti  Tart.  1091  Btabiliioe  ohe  Bono  soggette 
a  riduzione  le  donazioni  di  qualunque  natura  fatte  per  qualnoH  atuta  ed  in  favore  di 
qualsioH  persona.  Tattavla  di  fronte  al  diritto  romano,  sebbene  ropinione  del  GlOok 
sia  autorevolmente  segnlta  (ofr.  anobe  Hillb,  1.  o.  oap.  IV  pag.  27  seg. ;  Francke, 
Notherhenrecht  §  43  pag.  505  seg.)  (Ediz.  ital.  Ub.  ZXYIII  §  1421  g),  d  oontradetta  oon 
forti  argomenti  da  MOhlbnbbuch,  1.  o.  XXXYI  pag.  74  seg.  del  testo  tedeeoo  ohe  so- 
stiene  esser  riohiesta  neUa  querela  inoff,  donat.  la  proya  deUa  intenzione  di  sottrane 
o  diminuire  la  legittima  agli  eredi  neoessari.  Ma  I'opinione  del  GlUgk  d  sempre  la 
dominante.  Vanobbow,  §  4B2  n.  3 ;  W£En>S0HSio,  §  586  nota  10. 
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role  della  legge  son  dirette  al  douatore  stcsso^  le  sopra  citate  parole 
della  medesima  ad  patrimonium  tuum  revertetur  non  possono  in  al- 
cnna  gaisa  essere  intese  nel  senso  che  egli  stesso  potesse  revocare 
la  donazioue.  Se  avesse  volnto  revocarla  in  sno  uome,  gli  si  sarebbe 
potato  opporre  a  bnon  diritto  la  eccezione,  che  la  donazione  riguardo 
a  Ini  stesso  non  poteva  ritenersi  inofQciosa.  Ma  non  puo  revocarla 
neppnre  in  nome  dei  suoi  eredi  necessari,  poich^  essi  soltanto  ue 
sono  lesi  e  soltanto  ad  essi  spetta  di  cbieder  riparo  gindizialmente 
al  torto  loro  in  tal  modo  arrecato.  E  durante  la  vita  del  donatore 
non  spetta  neppnre  ad  essi  la  querela.  Invero  appare  gi^  dalla  na- 
tnra  della  legittima^  che  la  sna  lesione  possa  esser  lamentata  sol- 
tanto dopo  la  morte  del  relinqnente,  poich&  non  h  concepibile  una 
legitima  vU)enti8.  Sarebbe  qnindi  in  sommo  grado  assurdo  che  il  do- 
natore potesse  promnoYere  la  querela  in  nome  di  colore^  ai  quali 
non  sarebbe  ancora  spettata  se  anche  avessero  voluto  promuoverla  ff). 


g)  Cfr.  art.  10D2  Cod.  oiv.  La  ridnzione  delle  donazioni  non  pad  essere  domandata 
ohe  da  ooloro  a  yantaggio  dei  quali  la  legge  riserva  la  legittima  o  altnra  quota  di  auo- 
cessione  e  dai  loro  eredi  o  aventi  oansa.  Coerentemente  a  oid  che  insegna  il  GlUck 
essere  assurdo  che  il  donatore  potesse  promnovere  la  querela  inoff.  donat.  in  nome  di 
ooloro  coi  non  sarebbe  anoora  spettata,  se  pure  avessero  Yolnto  promuoverla,  si  pud 
oeservare  ohe  un  identioo  oonoetto  informa  le  disposizioni  del  nostro  Oodioe.  Infatti: 
I.*'  solo  al  ieinpo  della  morte  deldonatUe  si  pud  rioonosoere  se  le  donazioni  eooedono  la 
porzione  disponibile  (art.  1091);  2.^  ooloro  ohe  a  queeto  memento  avranno  diritto  di 
ohiedere  la  ridnzione  non  possono  rinunoiare  al  medesimo  durante  la  vita  del  donante, 
nd  con  dichiarazione  espressa,  nd  ool  prestare  il  loro  assenso  alia  donazione  (art.  1092, 
cap.  l.**). 

Si  tratta  in  sostanza  di  un  diritto  eventuale  ohe,  malgrado  le  donazioni  ohe  un 
individuo  va  iaoendo,  pud  non  verifioarsi  pel  mutare  delle  oondizioni  patrimoniali  del 
donante  e  per  la  sorte  di  queete  al  momento  della  sua  morte.  Nd  il  mezzo  giuridioo 
acoordato  dalla  legge  pud  dirsi  sorto  prima  di  questo  momento. 

II  donante,  il  quale  gi&  in  vita  voglia  provvedere  agli  iuteressi  degli  eredi  aventi 
diritto  a  legittima  ohe  egli  lasoera,  pud  soltanto,  quando  ne  rioorrano  gli  estremi, 
ohiedere  la  rivooazione  delle  donazioni  per  sopravvenienza  dei  figU  (artiooli  1078, 1083, 
1084,  1085,  1090  Cod.  oiv.). 

Per  la  storia  dei  dogmi  si  pud  rioordare  oome  tale  questione  della  possibility  della 
revooa  di  una  donazione  inoffioiosa  per  parte  del  donante  fosse  gt^  disoussa  sin  dal 
tempo  dei  glossatori,  e  oome  si  trovi  neUa  glossa  il  germe  di  tutte  le  posteriori  opi- 
nioni.  In  Baldo  d  massima  fbndamentale  ohe  il  donante  non  pud  far  la  revooa,  ma 
deve  chiederla  Terede  neoessario  leso  nella  legittima  e  soltanto  per  I'ammontare  di 
questa  (MOhlbnbbuoh,  1.  o.  XXXVI  pag.  56  del  testo  tedesoo,  nota  21).  Del  resto, 
anohe  i  romanisti,  ohe  sostengono  la  faooltll  del  donante  di  revooare  la  donazione,  non 
asserisoono  oid  inoondizionatamente,  ma  soltanto  pel  oaso  della  sopravvenienza  dei  figli. 
HiLLE,  1.  o.  cap.  y  pagine  35-41 ;   Fbaitcks,  op.  oit.  §  44  pagine  517-519.  Sulla  que- 
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Quindi  il  significato  delle  parole  a4  patrimonium  Umm  reverleiur  noD 
pa6  esser  altro  che  questo  che  dopo  la  morte  del  donatore  i  figli  di 
Ini  potranno  ripetere  con  la  querela  inoffioioeae  donaiionis  dai  beni 
donati  tanto  qnanto  costitoisoe  la  loro  legittima  ^^)  come  special- 
mente  Ugo  Donello  ^)  ha  dimostrato  aflfatto  persaasiyamente.  Oi^ 
il  motivo  che  la  legge  adduce:  utfiliivel  nepotes  poetea  ex  qtiocunque 
legitimo  matrimonio  nati  debitumbonorum  suhMium  oansequantur  pone 
ci6  fnori  di  dnbbio  i)oich^  questo  debitum  bonamm  eubeidium  non  h 
altro  che  la  legittima.  I  figli  non  possono  ricever  questa  durante  la 
vita  del  donatore  poichfe  ^  una  parte  della  x>orzione  intestata,  la  cui 
lesione  pu6  esser  lamentata  soltanto  dopo  la  morte  del  donante, 
l)erch^  il  patrimonio  di  lui  sino  ad  allora  pu6  esser  nuovamente 
aumentato  e  non  si  deve  quindi  giudicare  soltanto  secondo  la  con- 
dizione  in  cui  trovasi  durante  la  vita  del  donante  ^).  Anzi  il  donante 
pu6  acquistare  durante  la  sua  vita  tanto  patrimonio  che  la  dona- 
zione,  la  quale  dapprima  appariva  inofficiosa,  non  pu5  piii  esser  ri- 
guardata  tale  al  momento  della  morte,  poich^  I'eredit^  basta  per  la 
legittima.  Se  veramente  la  nostra  legge  fosse  da  intendere  riguardo 
ad  una  doiiazione,  che  il  donante  stesso  fosse  autorizzato  a  revocare, 
sarebbe  stata  seuza  dubbio  inserita  nel  titolo  del  codice,  de  revooan- 
dis  donationibus  e  non  giX  nel  titolo  de  inofficioHs  donaiionibus  inter- 


34)  Presumibilmente  la  domanda  del  i)adre,  a  cui  si  riferiace  la  decisione 
della  legge,  era  questa:  se  i  suoi  figli  posteriormente  nati  potessero  impu- 
gnare  ana  donasdone,  che  sia  stata  fatta  g\h  prima  della  loro  esistenza.  Forse 
X)eD8ava  il  padre  alia  massima:  nondum  natorum  nulla  aunt  iura, 

35)  Commentar.  iur.  civ.  lib.  XIX  cap.  11  pag.  1110. 

36)  Kleins,  merkwUrdige  RechtasprUche  der  Hallischen  luristenfaeultdt,  vol.  I 
pag.  17.*^. 


stione  ofr.  anche  MOHLEimBUCH,  1.  o.  pay.  56  Beg.  del  testo  tedesoo.  Tnttavia  il  -paaso 
fondamentale  ohe  si  inyooa  da  ooloro  ohe  soetengono  nel  donante  la  faooltik  della  re- 
voca  nel  ricordato  caso,  oio6  la  L.  5  0.  de  inoff.  donat.  non  si  riferisoe  alia  querela 
inoff.  dojuit,,  ma  piuttosto  ad  una  oondictio  ex  lege,  con  oni  il  donante  ripete  una  i>arte 
della  donasione  sino  aU'ammuntare  della  legittima  dei  figli  nati  posteriormente  a  qaella. 
II  carattere  di  quell'azione  h  oonfennato  dai  Basilici,  XLI  4,  5  (Hb.,  V  pag:.  479)  e 
dagli  Boolii  relativi  (TV  pag.  487  seg.).  Non  si  puo  dunque  elevare  a  norma  generale 
appunto  perohd  in  quel  caso  i  figli  non  avrebbero  potato  obiedere  la  ridosione  di  una 
donazione,  che  non  era  inofficiosa  al  momento  in  cui  fu  fatta.  Vangkrow,  Pand., 
§  482;  WiNDSCHEiD,  §  586  nota  15. 
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rotta  la  dcrie  dello  costituzioni ,  le  quali  concedono  soltanto  agli 
eredi  iiecessari  il  mezzo  giuridico  di  impugnaro  inoflQciose  doua- 
zioni  ^^).  La  circostanza  che  qui  parlasi  di  figli  che  sono  nati  sol- 
tanto dopo  la  fatta  donazione  nou  coiiferisco  alcunch^  alia  cosa, 
poichfe  la  L.  8  0.  de  revoc,  donation,  cho  qui  si  iavoca  ia  appoggio, 
non  ^  qui  applicabilo.  Essa  parla  soltanto  di  una  donazione  cho  uu 
patrono  aveva  fatto  al  suo  liberto,  e  il  motivo  per  cui  a  quello  ap- 
punto  era  accordato  il  diritto  di  revocarla  a  causa  dei  figli  poste- 
riormente  nati  poggia  indubbiamente  suUo  specialo  rapporto  in  cui 
stava  il  patrono  rimpetto  al  liberto  ^),  e  die  non  si  attaglia  ad  al- 
cun  altro  donante  come  molto  dottamente  e  fondatamento  lianno 
dimostrato  il  GorHOFREDUS  ^),  il  Voet  '^%  il  Vi:mius  'i)  e  special- 
mente  Weenher  ^2). 

Un  terzo  testo  6  la 

L.  7  0.  eodem,  lidem  AA.  Ammiano. 

Si  mater  ttui  patrimonium  sutiin  ita  profunda  Uberalitate  in  fratrem 
ttium  eiHsoeratis  opibus  suis  exhatisit,  tit  quartae  partis  dimidiumy  quod 
ad  excludendam  inoffioiosi  testamenii  qnerelam  adversus  le  aufficeret,  in 


3')  Si  veda  special mente   Rau,  Diss,  cit   §   VII,  o  Walch,   Iniroduct  in 
Conirov.  iur.  eiu.    secb.  Ill  cap.  Ill  nioinbr.  1  §  15  pag.  473  sog. 

3S)  Quiiidi  anche  la  L.  8  cit.,  come  iiisegua  la  sua  iscrizionc,  h  diretta  al 
pras/ectus  urbi  Or  fit  as,  il  quale  sentenziava  fra  i  patroni  ed  i  liberti,  come 
appare  dalla  L.  1  §§  2  e  10  D.  de  off.  praefecli  urbi  [I,.  12].  LMscrizioDo  di 
questa  leggo  nel  Codioo  giustinianeo  dice  veramcnto  ad  Orphitum  Prae/.prae- 
iorio.  Ma  die  questa  iscrizione  sia  erronea,  si  pu6  vedere  dal  Codico  teodo-^ 
siano,  L.  3  de  revocat.  donai.  [8,  13],  ed  h  gxh  stato  osservato  anche  da  lac, 
GOTHOFREDUS  in  nota  d  ad  L.  3  Cod.  Theod.  cit.  (torn.  II  pag.  657).  Ori'HI- 
Tus,  di  cui  si  fa  menzioiie  neU 'iscrizione  della  L.  8,  era  Mkmmius  Vitrasius 
Orfitus  III.  Che  il  medesimo  non  fosse  praefectus  praetorio,  ma  praefecUis 
urbi  nelPanno  355,  in  cui  Piinperatore  Costanzio  (non  Costa ntino)  fece  la 
L.  8  C.  de  revoc.  donat.,  6  dimostrato  con  molta  dottrina  (k\  Ediuird.  Cou- 
sin us,  Series  praefector.  urbis  (Pisis  1763,  4)  pag.  220  seg. 

39)  Coinmentar.  ad  L.  3  Cod.  Theodos.  de  revoc.  donai.  torn.  II  pag.  658  seg. 
(edit.  Ritter). 

40)  Commentar  ad  Pand.  torn.  II  tit.  de  donation.  §  28. 

41)  Select,  iur.  Qiiacst.  lib.  II  cap.  32. 

42)  Diss,  qua  modum  donaiiones  ob  agnationem  Uberorum  ex  L.  8  0.  de  revoc, 
donai.  retractandi  ad  solas  largitiones  patroni  in  libertum  collatas  periinere  de- 
fenditur  (Vitcmb.  1721). 

GlOck,  Comm.  Pandettc    —  Lib.  V.  61 
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his  donationibus,  guas  Ubi   largita  est,  non   habentt:    quod  immoderate 
gesium  esty  revocabiiur. 

Qui  ana  madre  per  mezzo  di  donazioni  aveva  diviso  fra  i  suoi  due 
figli  il  proprio  patrimonio  cos^  egualinente,  cbe  I'uno  noii  aveva  ri- 
cevuto  neppure  la  metA  della  legittinia  a  lui  spettante  snl  i>atrimoiiio 
stesso.  Aveva  luogo  contro  qaesta  donazione  la  qnerela  a  caasa  di 
jnofficiosit^,  mediante  la  quale  tuttavia  la  donazione  non  poteva  es- 
sere  rescissa  se  non  in  quanto  la  legittinia  ne  era  stata  lesa.  Noi 
vediamo  adunque  dalle  leggi  sin  qui  citate,  clie  I'effetto  della  que- 
rela b  lo  stesso  sia  clie  venga  totalniente  o  in  parte  sottratta  agli 
eredi  necessari  la  legittinia  loro  spettante. 

Un  quarto  testo  h  la  cliiara 

L.  8  pr.  C.  eodem.  lidem  A  A,  Auxanoni. 

Si  Uqueat,  mairem  iuam  intervertendae  quaestionis  inofficiosi  causa  pa- 
Irimonium  suum  donationihus  in  unum  fiUum  collatis  exliausisse,  cum 
adversus  eorum  cogiiutianes,  qui  consiliis  supremum  indicium  anticipare 
contendunt,  et  actiones  filiarum  exhanriunty  aditum  querelae  ratio  de- 
posoat :  quod  donatum  est  pro  ratione  quartae  ad  inntar  inofficiosi  testa- 
vicnti  convicti  diminuetur. 

Qui  vien  dunque  affatto  espressaraento  detto  clie  se  taluno,  per 
8oansare  la  querela  del  testamento  inofficioso,  consuma  il  suo  patri- 
monio con  donazioni  tra  vivi,  e  mediante  questa  cautela,  cosa  cbe 
non  potrebbe  fare  nel  testamento,  ba  cercato  di  sottrarre  la  legit- 
tinia ai  suoi  eredi  necessari,  una  tale  inofficiosa  donazione  deve  esser 
rescissa  sino  all'ammontare  della  legittima.  Ci5  percbfe  ^  couforme 
alia  ragione  cbe  in  tal  caso,  come  pei  testamenti  cbe  sono  soggetti 
all'inofficiosit^,  venga  accordata  una  querela.  La  somiglianza  cbe 
qui  vien  supposta  fra  la  querela  del  testamento  inofficioso  e  quella 
dcUa  donazione  inofficiosa  non  riguarda  I'oggetto  o  la  quantity,  ma 
soltanto  il  diritto  di  agire.  £  quindi  un'ipotesi  affatto  indimostra- 
bile,  quando  Antonio  Fabro  nel  caso  della  legge  vuol  supporro 
quattro  figli  cbe  sono  eredi  del  patrimonio  materno  e  spiega  le  pa- 
role pro  ratione  quartae  come  relative  alia  quarta  parte  dell'  intiero 
patrimonio,  la  quale  spetta  ab  intestato  all'uno  del  figli,  come  il  West- 
pnA.L  ^3)  con  molto  fondameuto  ba  rlcordato. 


*^3)  Theone  des  B,  E.  von  Tesiamcnien  §  422  i)a^.  314  seg. 
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FJnalmeDte  auche  Giustinu.no  conferma  queste  costitnzioai  dei 
suoi  predccessori  nella  Kovella  92  [Zaoh.  114]  cap.  1,  le  cui  parole 
furoiio  gii\   sopra  citate  (pag.  97  del  testo   tedesco)  secondo  HOM- 

BERGK. 

Cosl  vieu  meno  da  sh  stesso  I'argomento  dei  nostri  avversari  della 
somiglianza  delle  due  qaerele  tratto  dalla  L.  9  God.  de  inoff.  donat. 
Invero  uon  si  pa5  negare  che  fra  la  querela  inoffioiosae  donatioim  e 
la  querela  inofficiosi  testamenti  abbia  luogo  sotto  piil  rigaardi  nna 
grande  somiglianza,  cio<^ 

a)  rigaardo  alia  causa  cho  per  le  due  azioui  h  eadeni  o  similis, 
come  dice  la  L.  9  cit.  Invero  V  azione  della  donazione  inofficiosa  6 
stata  introdotta  secondo  il  tipo  dell'azione  pel  testamento  inoAiciosO; 
il  che  dunqiie,  come  appare  da  ci6  che  h  stato  detto  precedente- 
mente,  vaol  significare  che  a  causa  di  una  lesione  della  legittima 
causata  da  una  donazione  tra  vivi  debba  esser  connessa  un'azione, 
cosi  come  se  la  lesione  fosse  avveunta  in  un  testamento. 

b)  Eigiiardo  alle  persone  tra  le  quali  le  dne  azioni  hanno  luogo. 
Infatti  ambeduo  le  azioni 

1)  possono  essere  promosse  soltanto  dal  vero  erede  necessario, 
ossia  da  quel  cognato  del  donante  cui  spetta  la  legittima  (§  543). 
Ciofe,  da  figli,  genitori  e  fratelli  e  sorelle  del  donante,  in  quanto, 
cioe,  questi  ultimi  i)ossauo  pretendere  la  legittima  per  essere  stata 
preferita  loro  una  turpe  persona  ^>). 

2)  Esse  vengono  promosse  contro  colore,  per  causa  dei  quali 
h  avvenuta  la  lesione  dell'  erede  necessario.  Come  la  querela  inoffi- 
oiosi  testamenti  ha  luogo  anzitutto  contro  P  erede  istituito  nel  te- 
stamento e  possessore  dell'erediti\,  cosi  la  querela  della  donazione 
inofficiosa  vien  promossa  anzitutto  contro  colui  a  cui  fu  fatta  la  do- 
nazione in  danno  dell'attore  sia  I'estraneo,  sia  I'ercde  necessario.  Se 
siano  state  fatte  delle  donazioni  in  diversi   tempi  si  puo  agire  sol- 


4«)  Le  leggi  ricordano  ospressamente  solo  i  figli  e  i  genitori.  LL.  I  e  4  C. 
ile  inoff.  donat.  Ma  che  una  douazione  possa  essere  impugnata  come  inoffi- 
ciosa ancho  dai  fratelli  e  dalle  sorelle^  quando  sia  stata  fatti  ad  una  turpe 
persona,  non  ^  soggetto  di  menonio  dubbio.  Vedi  Ge.  Lud.  Boiimer,  Diss,  cit. 
de  querela  inoffidosae  doiiaiionis  fratrum,  §  2  seg.  —  Vokt  ad  Ptiiid.  iit,  de 
donation,  §  37. 
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tanto  contro  il  donatario,  cou  la  cni  douazionc  comiiici5  la  lesione 
della  legittima  ^s).  Quindi  6  iuesatto  con  Antonio  FabT^o  ^%  Pe- 
HEZ  *7),  VoET  ^8)  e  WissENBACH  ^*)  affermare  cbe  tatto  le  doDazioni, 
cosl  le  prime,  coruo  le  iiltime,  iiossano  essere  revocate  j>ro  rata,  seb- 
bene  ai  medesimi  acceda  ancbe  il  Walch  ^).  Con  le  leggi  sopra 
citate  questa  opinione  noii  6  diinostrabilo.  Non  si  lia  neppur  alcun 
rigaardo  se  le  pih  donazioni  siansi  snccedute  in  breve  o  Inn  go  tempo 
fra  loro  ^^).  Ma  6  molto  dubbioso  se  percio  I'azione  sia  da  ritenero 
come  sempliceraente  personale.  Voet  ^2)^  ZoEsrus  ^'')  e  Thibautsi) 
sono  realraente  di  questa  opinione.  Ma  non  seuza  fondamento  lia 
obiettato  in  contrario  il  Donello  ^^)  clie  un'  azione  personale  8or|>c 
soltanto  da  una  ohlhjaiio  e  qui  il  convenuto  non  si  h  obbligato  verso 
I'attore  mediants  alcun  factum,  Specialmente  fa  contro  qnella  opi- 
nione cio  che  le  leggi  dicono,  essere  la  querela  della  inofficiosa  do- 
nazione  inxta  formam  de  inofficioao  testamento  constitutam  ^)  e  ad  si- 
mUitudinem  inoffidosi  ieHtamenti  querelae  ^^),  pariraente  ad  exemplum 
inofficiosi  testarnenti  ^^)  e  infine  essere  stata  introdotta  ad  instar  inof- 
ficiosi  testarnenti  ^^).  Aveva  quindi  indubbiamente  a  comune  con  I'a- 
zione del  testamento  inofficioso  il  carattere  di  azione  ereditaria  qna- 


45)  SiCiiARDUS  in  Comm.  ad  L.  5  G.  d^  inoff,  donal.  —  Lautkrbach,  IHjtq, 
de  inofficiosa,  donaiione  §  2G.  —  Hofackeu,  Princip.  iur.  civ.  torn.  II  §  1000 
n.  V.  —  Mat.bi.\nk,  Dig.  parte  II  sect.  II  §  780,  o  Thibaut,  Sijslem  dea 
Pandecienrcchts ,  parte  2  §  1108. 

-16)  Cod,  definition  for.  lib.  Ill  tit.  29  def.  7. 

47)  rraclcct.  in  Cod.  tit.  dc  inoff.  donat.  n.  G. 

48)  Comm.  ad  Fand.  torn.  II  tit.  de  donat.  §  38. 

4P)  Commentar  in  Cod.  codem  tit.  §  Quid  si  plares  donationes,  etc.,  pag.  180. 

50)  Introd.  in  controv.  iur.  civ.  pag.  47G  §  17. 

51)  Rau,  Diss.  cit.  §  IX  pag.  29. 

52)  Comment,  ad  Fand.,  tit.  cit.  §  37. 

53)  Commentar  ad  Dig.  tit.  de  donrrt.,  n.  83. 

51)  System  dcs  Fandectenrechts  1.  c.  parte  2  pag.  29i). 

55)  Comment,  iuris  civ.  lib.  XIX  cup.   11  pag.  IIO:^. 

56)  L.  1  C.  (7c  inoff.  donat. 

57)  L.  2,  L.  9  C.  codem. 

58)  L.  G  C.  codem. 

59)  L.  4,  L.  8  C.  codem.  Le  parole  della  L.  5  C.  codem:  ad  patrimomu:n 
iuum  revertetur  non  costituiscono  prova  alciiua  die  I'azione  sia  im  mezzo  giu- 
ridico  seraplicemente  personale. 
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lificata  e  quindi,  come  Baudus^),  lust.  Henn.  Boehmer^^)  e  RAU®) 
affermano  e  piuttosto  da  ascrivere  fra  le  azioni  reali.  Pertanto  al 
pari  dell  a  querela  inoffidosi  iestamenii  non  solo  pao  esser  promossa 
contro  il  donatario,  ma  anclie  contro  il  saccessore  che  subentra  al 
sao  luogo^  il  quale  possieda  le  oose  donate  e  nega  che  Tattore  per- 
ci5  h  state  leso  nella  sua  legittimH. 

o)  Bigaardo  alfa  durata  le  due  azioni  sono  simili  in  ci6  cLe 
ambedue  estinguonsi  dope  cinque  anni  ^^).  Questa  somiglianza  non 
solo  viene  osservata  espressamente  nella  L.  9  sopra  citata,  ma  an- 
che  in  una  costituzione  dcgli  imperatori  Graziano,  Yalentiniano 
e  Teodosio  che  trovasi  nel  codice  teodosiano  ^'),  vien  detto  in  ge- 
nerale  delle  aeiiones  inoffidosae  che  fe  loro  prescritta  la  durata  di 
cinque  anni  6^^).  Trovasi  soltanto  una  differenza  riguardo  al  memento 
dal  quale  incomincia  a  correre  la  prescrizione  di  queste  azioni.  In- 
fatti  se  nella  querela  inoffidosi  iestamenti  il  quinquennio  vien  calco- 
lato  in  quel  memento  in  cui  I'erede  ha  adito  1' credits  ^),  ci5  non 
puo  certamente  essere  applicabile  alia  querela  inofficiosae  donaiioni^^ 
perch^  qui  non  si  pu5  far  questione  di  alcuna  adizione  della  erediti\. 
La  prescrizione  in  questa  azione  incomincia  subito  dope  la  morte 
del  donante.  iJ  false  invece,  ci5  che  alcuni  affermano^  che  si  verifi- 
chi  gih  durante  la  vita  del  donante:  opinione  gih  del  tutto  confu- 
tata  dal  Walch  ^).  In  cia  concordano  ambedue  le  azioni  che  pos- 
sono  esser  promosse  solo  dope  la  morte  del  relinquente  e  che  quando 


60)  Var.  Qaaeationes  iur,  civ,  lib.  II  qu.  24. 

61)  Docirina  de  actionib.  sect.  II  cap.  Ill  §  43. 

68)  I>i88.  cit  de  querela  inoff.  donat,  §  3  pag.  11  83g. 

63)  Oar.  Frid.  Walch,  Diss,  de  quei-ela  inofficiosae  donationis  praescHptione 
(Jenae  1768). 

64)  L.  5  C.  Th.  de  inoff.  iestam,  —  lac.  Gothofeedus  in  Comm.  ad  li.  L. 
torn.  I  pag.  20G  spiega  x>erch6  questa  leggo  non  5  stata  inserita  nel  Codico 
giustinianeo. 

65)  A  baon  dlritto  condanna  quindi  Pet  MDller  ad  Siruvium,  exercit,  XL 
tU.  14  nota  ^  n.  Ill,  ropinione  di  coloro,  i  qnali  sostcngono  cho  secondo  la 
Novella  92  abbia  luogo,  a  causa  Bulle  donazioni  inofficiose,  Bemplicemente 
nn^ actio  personalis  o  condictio  ex  lege,  la  quale  estinguerebbesi  soltanto  col 
decorso  di  trent'anni. 

66)  L.  36  §  2  C.  de  inoff.  testam. 

67)  Diss.  cit.  §§  15  e  16. 
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I'attoro  e  aucora  miiiore,  il  qainquennio  uelle  due  azioni  uou  inco- 
miDcia  a  decorrere  x)rimach6  il  medesimo  nou  abbia  raggiunto  la 
maggioro  eti\  ^).  Fiualinento 

4)  qnundo  la  querela  e  inammissibile  e  vieu  meuo  coutro  nii 
testameuto,  non  ha  neppar  luogo  la  querela  inofficiosae  donationis,  A 
ci5  si  riferisce  il  caso  che  il  oouveuuto  possa  dimostrare  che  Tat- 
tore  ha  commesso  tale  atto  d^ingratitudine  verso  il  defunto,  che  pel 
diritto  delle  Novelle   merita  la  diseredazione  ^^).   Anche  la  querela 

L, 

I  a^)  L.  2  C.  in  qmbu8  causis  in  iniegr.  restit.  necessaiHa  non  eat  [2,  41].  Vera- 

luente  in  queste  leggi  parlasi  in  modo  esplicito  soltaiito  della  querela  inoffi- 
ciosi  Ma  la  somiglianza  cho  in  base  alia  L.  9  C.  de  inoff.  donai.  devo  csistere 
riyiardo  al  tempo  e  alia  diirata  in\  qaell'aziono  e  la  querela  inofficiosae  do- 
nationis,  non  ci  fa  dubitaro  cho  la  L.  2  valga  anche  per  qnest^ ultima.  Che 
anche  i  Greci  abbiano  iuteso  in  qucsto  modo,  6  dimostrato  da  no  passo  di 
Harmenopulo,  Fromptuar.  iuris,  lib.  V  tit.  9  §  24,  dove  dicesi:  Auv^o^xi  tov 
itai^z  Tijv  xara  iij;  ^^iz^iQX^S  "^^^^  ir»Tp6;,  i  ira  Jupia;  yi^^iv  ^ivuv.  ii  |».ti  to  x^tta- 
XiXitpixvov  auTtp  Sia  hzvtuv,  y.uxtl  awTtp  npoi  to  iq  iniyvoTiiv  t&u  ttxtooj,  P&uXtjotiv  Vl 
'  HCVTI  €tTl    iiy.f'iBpsf^gf    x«    |iCi4(<>v  tan    tcov  xi    IviauxcJv;  id  6.    Polest  filiuS    adverSUS 

.^i  pairts  testament  urn,  aut  donaiionem  ah  eo  factam  qiiei-elam  insiiiuere,  nisi   id, 

1  quod  ei  relictum   est,  omnino  ad  explendum   trieniem  datis  sit,  vel   nisi  patris 

sui  agnoveril  voluniatem,  vel  quinquennium  efHuxeni,  ei  maior  sit  viginti  quin- 
que  annis. 

^)  Novella  92  [Zacii.  131]  cap.  I  §  I:  Haec  tamen  de  liberis  dicimus,  qui 
erga  ipsos  grati  sunt,  non  vero  de  ingratis,  quibusve  pater  iustam  el  legitimfim 
ingratiiudinem  obiicit.  Nam  si  hoc  ita  se  habere  appareat  el  causae  ingratiiudiitis 
demonstreniur,  leges  de  ingratis  latae  ratae  sint,  per  hanc  nostram  legem  in 
nulla  minuendiw,  —  Sam.  de  Cocceji,  I  us  civ.  controv.,  lib.  XXXIX  tit.  5 
qu.  IX  §§  2  e  4,  erode  che  Giustiniano  abbia  avuto  qui  nel  pensiero  la 
1j.  ult.  C.  de  revoc.  donat.,  e  sccondo  questa  dovrebbero  esaere  determinate 
le  cause  d'ingratitudine  escludenti  la  querela  inofficiosae  donaU  Ma   Cocceji 

Y  non  ha  pensato  che  la  L.  ult.  C.  cit.  parla  soltanto  delle  cause  dMngratitudiuo 

per  le  quail  il  donante  medesimo  6  autorizzato  a  revocare  la  donasione. 
looltre  Giustiniano  non  parla  di  una  leggo,  ma  fa  menzione  t&Jv  voVuv.  Senza 
dubbio  quindi  Pimperatore  coU'espressione  leges  de  ingratis  latae  intonde  rifo- 
rirsi  a  quelle  che  trattano  delle  cause  di  diseredazione.  Invero  nella  No- 
vella 115  cap.  3  pr.  dice:  Quia  causae,  ex  quihus  liberi  ingrati  iudicari  debet. t 
per  diversas  leges  dispersas,  nee  dare  cxpressas  invenimus  —  propterea  neees- 
sarium  nobis  esse  visum  est,  praescnti  lege  illas  nominatim  comprehendere.  Lo 
♦  cause  dMngratitndine,  escludenti  la  querela  inojf.  donationis,  debbono  qnindi 

tanto  pill  essere  determinate  con  la  Novella  1 15  cum  novum  non  sit,  come 
Paolo  dice  nella  L.  2(3  D.  de  Icgib.  [1.3]:  vt  priores  leges  ad  posteriores  tra- 
haniur.  Vedi  Bau,  Diss.  cit.  §  X. 
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itu>ffioioBi  viea  mouo  qaando  6  dlmostrabile  una  legittima  caasa  di 
diseredazione.  Un  atto  di  ingratitudiDe  dell'eredo  necessario,  clie  pel 
diritto  delle  Novelle  non  h  valida  caasa  di  diseredazione,  non  impe- 
disce  d'impngaare  la  donazione  come  inofficiosa  '*^), 

Malgrado  questa  somiglianza;  alia  nostra  querela  non  e  ascritta 
la  plena  ef&cacia  dell'azione  d'iuofficiosit^.  Piuttosto  dalle  leggi  so- 
pra  citate  h  intieramente  palese  clie  le  donazioni  inoffieiose  possono 
esser  revocate  solo  in  qaanto  con  ci5  la  legittima  degli  eredi  neces- 
sari  h  dimostrabilmente  stata  lesa. 

3)  Donazioni  a  causa  di  morte.  Qai  non  lia  laogo  alcuna 
querela  inofficiosae  donaUonis,  perch^  il  titolo  del  codice  de  inoff. 
donat.  parla  soltanto  di  donaziooi  fra  vivi  e  la  querela  introdotta 
contro  di  esse  lia  Inogo  allora  soltanto  che  vi  h  difetto  di  an  altro 
mezzo  giaridico  7^).  II  Voet  ^8)  6  di  altra  opinione.  Ma  sebbene  que- 
sta abbia  trovato  acooglienza  anclie  in  Hoepfneb  '^)  e  Thibaut  ^4)^ 
si  confiita  da  &h  medesima  gi^  per  la  circostanza  che  all'erede  ne- 
cessario  non  mancano  altri  mezzi  giaridici  quando  iier  donazioni  a 
causa  di  morte  sia  spogliato  della  sua  legittima  o  leso  in  questa. 
Le  leggi  accordano  qui  all'erede  necessario,  tanto  nel  caso  clie  sia 
istituito  erede  nel  testamento,  come  in  quelle  che  il  relinquente  sia 
morto  senza  il  testamento,  il  heneficium  falcidiae  ^^).  Infatti  il  dona- 
tario  a  causa  di  morte  vien  riguardato  come  un  legatario  o  deve 


70)  JUnisl  Gotlfr.  Schmidt,  ihejrelisch,  pract.  Commentar  iiber  seines  Vaiers 
Lehrhiich  von  gerichtl,  Elagen  U7id  Einredem  vol.  3  §  553  ad  .3)  pag.  31  seg., 
e  TniBAUT,  8i/stem  des  Pandecienrechts  parte  2  §  1103  pag.  296. 

71)  lo.  lae.  WissENBACH,  Comment  in  Cod.  tit.  de  inoff,  doJiaU,  pag.  179. 
—  Ant  Perez,  Fraelect.  in  Codic.  eod.  tit  n.  3.  —  Hug,  Donellus  in  Com- 
inentar  iur.  cio.  lib.  XIX  cip.  11.  —  ^Volfg.  Ad,  Lauteubach,  Disq.  de  inof- 
ficiosa  donai.  §  25.  —  lo.  Orlw.  Westenberg,  Diss.  IX  de  causis  ohliga- 
ii'mum  cap.  IV  §  5.  —  Rau,  Diss.  cit.  §  3  pag.  11.  —  Schmidt  nel  cit. 
iheor,  prcuiL  Commentar,  parte  3  §  551  n.  2  pag.  27  seg. 

72)  Comm,  ad  Big.,  torn.  II  tit.  de  donation.,  §  40. 

73)  Theor.  pract.  Com^nentar  iiber  die  Heineccischen  InstiluUonen,  §412  nota2 
p:ig.  435. 

71)  System  des  Fandectenrechts  prvrte  2  §  1113  pag.  300. 
75)  L.  8  §§  9  e  11  D.  h.  t.j  L.  18  D.  pr.  ad  legem  Falcidiam  [35,  2] ;  L.  5. 
LL.  10  e  J]  C.  eodem. 
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I)erci6  aiuinettcre  il  defalco  della  fulcidia '''^).  Siccome  per5  la  legit- 
tinia  secondo  la  Novella  18  cap.  1  ammonta  a  piil  della  quarta  fal- 
cidla,  Perede  necessario  leso  riceve  quindi  la  legittima  come  iin  sur- 
rogato  della  falcidia'^),  ma  nou  pao  defalcaro  questa  insieme  con 
la  legittima,  perche  i  sopra  eitati  t<)sti  di  diritto  canonico,  eio^  i 
cogniti  capitt.  Raynutiu^  e  Raynaldus  sono  inapplicabili  a  doDazioni 
a  causa  di  morte'''^).  Ernst  Oott/r.  Scumidt  crede  che  Perede  neces- 
sario leso  da  una  tale  donazione  possa  pretendere  la  sua  legittima 
con  la  oondictio  ex  Novella  ISicap.  1.  Ma  ricevendo  qui  Perede  ne- 
cessario la  legittima  come  surrogato  della  falcidia,  souo  pinttosto  a 
sua  disposizioue  quel  mezzi  giuridici,  che  spettauo  alPerede  a  causa 
della  quarta  falcidia  ^). 

V)  La  costituzione  di  una  dote.  Se  questa  e  stata  fatta  in  una 
quantitiX  cos\  immoderata  e  il  patrimouio  del  costituente  ne  e  stato 
cosl  consumato  o  indebolito,  che  ora  dopo  la  morte  di  lui  non  resta 
neppure  la  legittima  agli  eredi  necessari  da  lui  lasciati,  dote  sififatta 
vien  chiamata  inofficiosa  {dos  inofficiosa).  Contro  questa  Pimperatoro 
CosTANZio  nella  L.  un.  C.  de  inoff.  dotibus  introdusso  un  mezzo  giu- 
ridico   che  dieesi  querela  inofficiosae  dotis  ^)  ^).  Le  parole   di  quell  a 


76)  L.  27  ill  fine  D.  de  mortis  causa  donat.  [39,  G];  h,  2  C  de  donat.  mortis 
causa   [8,    57].    —  lac.  Woorda,    Commentar.  ad  Lcfjem  Fahkliam,   cap.  VI 

§  0. 

77)  A  ragione  dica  quindi  Wissknbacii,  1.  c.  pag.  179  Mortis  causa  donatia 
citra  quereiam  per  legiiimam  minuitur.  L  I  §  5  D.  quod  legator. 

78)  Si  coufronti  qui  a  prefereuza  Frid.  Hieron.  liud.ZiEGLER,  Diss,  de  mortis 
causa  donalario  omnium  bonorum  dupUcis  portionis  deductione  ah  heredibus  we- 
cessariis  non  oncrando  (Erfordiae  1798). 

79)  Vedi  WooRDA,  Comm.  cit.  cap.  13,  e  Westphals  hermencutisch-sy^t, 
DarsteUunfj  der  liechfe  von  VennaclUnisscu  iuid  Fideieommisscn  §  1344  pa- 
gina  930  seg.  Di  cio  a  siio  tempo  al  §  1579. 

80)  Una  fondanientalo  trattaziono  intorno  a  qucsto  mezzo  giuridico  ^  cou- 
tenuta  in  lo.  Sylvest.  Tappkx,  Dm.  inautj.  d^  remediis  cmendandae  In^ionis^ 
ex  dole,  et  si(jiUatim  ea,  quae  inofficiosa  dicitui'  prai's.  Tob.  lac.  Reixiiartho,, 
def.  (Goettiugae  1741,  4)  sect.  II  §  29  sog. 


h)  Sulla  querela  inojlciosae  dotis  cfr.  MChlExNBRUCII,  1.  c.  pag.  130  seg. ;  t'lujfCKE, 
op.  cit.  §  45  pag.  5^30. 
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costitazione  che,  come  io  iu  seguito  osserycro,  hanuo  dato  occasioiie  a 
talnai  dubbi^  saouano  cosl  uel  codice  ginstiuianeo  ^^). 

Imp.  CosTANTius  A.  ad  Maximum  Praenidem  Oilioiae. 

Own  omnia  bona  a  matre  iua  in  doiem  dicantur  exIiausUi,  leges  le- 
gibus  conoordare  promptujn  est  ^^)  ut  ad  exemplum  inoffiiiiosi  testamenti 


81)  Questa  costituzione  dell'imperatore  Costanzio  trovasi  ancLe  nel  Codico 
teodosiano  lib.  II  tit.  21.  Essa  e  ciod  la  L*  1  C.  Tli.  de  inoff.  doiib.  Ma  Tni- 
BONiANO  8i  h  permesso  qui  alcuai  mutamenti.  Nel  Codico  teodosiano  essa 
Buona  cosl:  Cum  omnis  hereditas  dote  dkatur  exkausta,  concordare  Icgibits 
promtum  est,  ut  ad  exemplum  inofficiasi  testamenti  adversus  dotem  iminodicam 
exercendae  actionis  oopia  trlbuatur,  et  filiis  conquereniibus  emolumenta  debita 
de/erantur,  Yerosimilmeute  trattavasi  qui  del  caso  della  dotazione  di  una 
figlia,  oon  clio  il  padre  aveva  sottratto  la  legittima  ai  restauti  figli,  come 
crede  auche  lac,  Gothofredus  in  Comm.  ad  h.  L.  torn.  I  pag.  213.  Ma  Tri- 
BONiANO  si  prox>one  un  caso  nel  quale  la  costituzione  della  dote  inofficiosa 
era'  stata  fatta  dalla  madre  a  dauno  dei  suoi  figli,  del  che  par  la  la  L.  2 
C.  Th.  de  inoff,  donat,  Questa  6  pure  una  costituzione  delPimperatore  Co- 
STANZiOy  che,  a  cagione  del  suo  mutato  contenuto,  non  ^  stata  accolta  nel 
Codice  giustinianeo.  Essa  dice  cosl :  Dote  ah  tixore  marito  data,  filios  ex  priori 
matrimoniOj  si  neqiie  ultra  dotrantem,  neque  infraudem  Icgis  Papiae  constitiiatur, 
de  hoe  repetenda  nullam  constat  habere  actionem.  I  figli  di  prime  letto,  secondo 
queste  costituzioni,  debbono  avere  un'azione  in  due  casi  per  ripetere  la  dote 
apportata  dalla  lore  madre  al  patrigno.  Cio6:  1.^  quanilo  essa  abbia  assegnato 
a  lui  per  dote  oltre  tre  quarti  del  suo  patrimonio,  cosicch6  niente  rimane 
ai  figli  i)er  legittima.  Qui  possono  ripetere  soltanto  la  legittima.  2.°  Quando 
essa  ha  assegnato  al  suo  secondo  marito  piil  di  quelle  che  la  Lex  Papia  per- 
metteva.  Questa  legge  statuiva  che  un  coniugo  il  quale  non  avesse  alcun 
figlio  a  comune  con  I'altro,  non  dovesse  ricevere  matrimonii  nomine  piti  della 
decima  parte,  quando  poi  avesse  figli  di  prime  letto  tanti  decimi,  quanto  6 
il  lore  numero.  Vedi  Heineccii,  Coinmentar,  ad  Leg,  Jul,  et  Pap,  Poppaeam 
lib.  II  c.  14.  Quando  pertanto  la  madre  avesse  dato  iu  dote  al  suo  secondo 
marito  tutto  il  patrimonio  per  trattenerlo  dope  la  morte  di  lei,  i  figli  di 
prime  letto  jwtevano  ripetere  iu  tal  caso  tauto  quauto  il  jjatriguo  avesse 
ricevuto  oltre  la  somma  della  Ijcx  Papia.  La  qual  leggo  fu  poi  abolita  da 
GiusTiNiANo.  In  genere  pero  pei  Hgli  di  jrimo  letto  fu  meglio  provveduto 
con  una  piu  recente  legge,  cio(^  con  una  co.'itituzione  degli  imperatori  Leoni: 
e  Antonio.  L.  0.  C.  de  secund.  nuptiis  [5,  9],  e  i)crci6  Triboniano  ha  tralasciato 
questa  costituzione  nel  Codice  ginstiuianeo  e  trasferlto  nella  prima  legge 
soltanto  11  caso  della  madre,  che,  mediante  inofficiosa  costituzione  di  una 
dote,  ha  sottnatto  la  legittima  ai  suoi  figli.  Si  veda  lac.  Gothofredus, 
Comm.  ad  h,  L.  2  G,  Th.  de  inoff,  donat.  t.  I  pag.  214  seg.,  e  Westpuals 
T/ieorie  des  li.  B,  von  Testamenten  §  426  pag.  317. 

82)  Le  parole  leges  Icgibus  concordare  qui  non  hanno  alcun  giusto  siguificato^ 

GlOck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  62 
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adversns  doiem  immodioam  exercendae  adioniM  copia  Mbtiatur,  et  /UH$ 
eonquerentibm   emolumenta  debita  oonferantur.  Dat   4  Cul,  lunii  Ta- 

TIANO  et  CBKBALE  CX)88.  358. 

Secoudo  le  parole  di  qucsta  Icgge,  como  b  stata  iuterpolata  da 
Tbiboniano,  si  parla  di  tal  caso  in  cui  una  madre  con  una  immo- 
derata  costituzione  di  dote  aveva  intieramente  consumato  il  suo  pa- 
trimouio  e  perci5  aveva  sottratto  la  legittima  ai  figli.  Molti  giare- 
consulti,  specialmente  piil  auticbi,  vogliono  con  Baldo  e  Babtolo 
intender  cio  di  una  madre  cbe^  in  pregiudizio  dei  figli  di  primo  letto, 
lia  rilasciatx)  per  dote  al  suo  secondo  marito  I'intiero  patrimonio  in 
guiaa  tale  cbe  lo  debba  trattenere  doiK>  la  inorte  di  lei;  voglioiio 
quindi  liroitare  goltanto  a  questo  caso  il  disj^osto  della  legge.  Bi 
j  dice  cbe  Tkibuniano  abbia  avuto  qui  davanti  agli  occbi  la  L.  2  C. 

i  Th.  de  inoff.  dot,  e  cbe  con  questa  debba  essere  interpretata  quindi 

i  la  L.  un.  C  Inst.  ^^).  La  nostra  legge  non  dovrebbe  ricevere  alcana 

;  applicazione,  quando  la  madre  avesse  dato  in  dote  al  suo  primo  ma- 

rito il  proprio  patrimonio  in  guisa  tale  cbe  egli  dopo  la  morte  di  lei 
k  dovesse  trattenerlo.  Qui  i  figli  generati  eon  suo  marito  non  dovreb- 

i  bero  avere  alcuna  azione  percbe  furono  senz'  altro  eredi  del  padre 

loro  e  quindi  non  sarebbero  stati  lesi  dall'atto  della  madre.  Ma  tutta 
questa  iuterpretazione  pugna  i)alesemente  con  lo  spirito  della  legge. 
Senza  dubbio  si>etta  la  legittima  ai  figli  cosi  suU' credits  materna 
come  suUa  paterua  o  non  pub  essere  onerata  in  alcuna  guisa,  se  si 
volesse  negar  loro  la  querela  in  quest'ultimo  caso,  i  figli  dovrebbero 
aspettare  siuo  a  cbe  il  padre  muore,  ma  a  ci5  non  souo  obbligati 
ix)icbfe  la  legittima  compete  loro  subito  dopo  la  morte  della  madre, 


qiiantunqiie  ancbe  Ant,  Fabro,  de  Errorib.  Pragmatic,  dec.  XCIX  err.  3, 
6ii\si  sforzato  di  inserirvene  uno.  Dal  Codice  tcodosiano,  1.  c,  appare  cbinra- 
mento  che  la  leziono  h  inesatta;  ivi  dices!  scnipliceiuente  JecjUms  eoncardare 
promtum  est.  Qaesta  piti  csatta  lozione  trovasi  anche  iu  aDtichi  manoscritti. 
Le  parole  stcsse  poi  banno  il  sigDiflcato:  facile  inieUifjitHr ,  Icfjihus  convenire. 
Vedi  lac.  Gotiiofredus  in  Comm.  ad  L.  2  C.  Th.  de  inoff.  dot,  e  WESTPnALS 
Theorie  cit.  §  425. 

83)  MoLiNAEUS  In  Tr.  de  inoff.  fcstam.  donationih.  ct  dotihns,  §  72.  —  Tren- 
TACiNQUius,  de  iure  doiium,  lib.  Ill  rcsolnt.  Ill  ii.  4.  —  Sichardus  ad  Codic, 
tit  de  inoff.  dot. 
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oome  ancho  Wbsenbeo  ^^)  e  Brunnexann  ^^)  Iiauno  a  buoa  diritto 
rioordato  contro  quella  erronea  interpretazione.  So  Tribo:siano  avesso 
Yolato  limitare  la  L.  an.  soltauto  al  caso  della  L.  2  G.  Tbeod.  de 
inoff,  dot,  avrebbe  potato  lasciar  faori  V  intiera  leggo  cosl  come  la 
L.  2  del  codice  teodosiaao,  perchi)  ai  figli  di  primo  letto  spctta  giii 
in  qnesto  caso  an  piil  vantaggioso  mezzo  giaridico  per  la  L.  6  C.  de 
sec,  nuptf  in  base  alia  quale  iiiuu  ascendente  clie  Tiva  in  seconde 
nozze  pa5  assegnare  sul  sao  patrimonio  per  alcan  titolo  al  sao  sc- 
condo  ooniage,  uex)pure  a  causa  di  dote  piil  di  qaello  clie  riceve  uu 
figlio  di  primo  letto. 

Secondo  lo  spirito  della  legge  clie  tende  a  impedire  lelesioui  degli 
eredi  necessari  riguardo  alia  legittima  prodotte  da  immoderate  do 
nazioni,  si  puo  concepire  una  don  inoffioiosa  nei  seguenti  casi: 

1)  quaudo  i  genitori^  sia  11  padre  o  la  madre,  hanno  dato  ad 
ana  figlia  sal  loro  patrimonio  tal  dote  che  per  ci5  i  restanti  figli 
sono  spogliati  della  legittima  o  lesi  in  essa  ^). 

2)  Quaudo  la  madre  ba  assegnato  in  dote  tutto  il  sno  patri- 
monio o  la  maggior  parte  di  esso  al  proprio  marito  in  guisa  cbe 
deve  conservarlo  dopo  la  morte  di  lei  e  cosl  ba  sottratto  o  almeuo 
diminnito  la  legittima  ai  prox)ri  figli.  So  cosl  sono  stati  lesi  i 
figli  di  primo  letto  b  controvorso  so  debba  farsi  uso  della  querela 
inofficioeae  dotis^).  Molti  giurcconsulti  non  si  peritano  di  affermarlo  e 
veramente  sosteugono  alcuni  cbe  la  querela  inoffidosae  doUs  concorra 
col  remedium  L.  6  0.  de  secund.  mipt.  in  guisa  cbe  i  figli  medianto 
la  querela  cbiedono  la  legittima  loro  o  con  V  altro  mezzo  giaridico 
possano  ancbe  agir©  contro  il  loro  patrigno  per  la  divisione  del  rc- 
stante  patrimonio  impiegato  per  la  dote  dalla  loro  defunta  madre. 
Altri  88),  al  contrario,  concedono   qui   soltanto  la  querela  inoffidosae 


8*)  Comm,  ad  L,  un.  Cod.  dt,  n.  43. 

to)  Gofnmentar,  ad  eand»,  L.  Cod.  n.  4. 

80)  Perez,  Praeleci.  in  Cod,  tit.  de  inoff.  dot.  ti.  4.  —  Wissknuach,  Comm. 
ad  Cod»  eodem  tit. 

87)  Brunnemann  in  Conimentar  ad  tit  Cod.  de  bwff.  dot,  n.  5,  e  Rkinhart, 
Dies.  cit.  sect.  II  §  41. 

8S)  Schmidt  nel  iheor.  pract.  Commeniar  iiher  seines  Voters  Tiehrbuch  von 
Klagen  vol.  3  §  559. 
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dotis,  perchfe  credono  cbe  ai  figli  sia  piti  vantaggiosa  che  quel  reme- 
dium  L.  6  0.  de  seound.  nupt  lafatti  mediaute  la  querela  i  flgli  potreb- 
bero  reclamare  Tintiero  patrimouio  dal  patrigno,  poicbe  qui  la  ma- 
dre  con  un  atto  inofficioso  lia  attribuito  il  suo  patrimonio  ad  un 
estraneo.  Ma  rultima  opiuioue  ri])osa  sopra  un  falso  presnpposta, 
come  in  appresso  sarii  dimostrato.  La  prima  oi)inione  invece  non  si 
pu5  difendere  perclife  la  querela  inofficiosae  doiis  come  I'azione  del 
testameuto  inofficioso,  secondo  il  cui  eserapio  h  stata  introdotta,  h 
un  mezzo  giuridico  soltanto  sussidiano,  cbe  ba  luogo  soltanto  allora 
cbe  manca  ogni  altro  suflicicnte  mezzo  giuridico  ^^).  Ma  questo  e 
dato  pienamento  dal  heneficium  L.  6  Cod.  de  secund.  nupt.  Quiudi 
tale  opinione  6  da  rigcttarsi  giustamente  con  Peeez  ®^),  WissEN- 
BACH  ^1)  e  altri.  Altra  cosa  sarebbe  se  la  L.  6  G.  de  iecund.  nupt 
lion  potesse  essere  applicata  in  un  dato  caso^). 

3)  Quando  una  figlia  ba  irrevocabilraente  assegnato  in  dote  a 
suo  marito  tutto  il  proprio  i)atrimouio  e  siccome  h  morta  senza  fi- 
gli, ba  sottratto  cos'i  la  legittima  dovuta  ai  suoi  genitori  ^^),  Final- 
mente 

4)  quando  un  fratello  o  una  sorella  per  collocare  una  turpe 
persona  o  quando  una  sorella  ba  prodigato  il  proprio  patrimonio 
assegnandolo  in  dote  a  tal  marito,  cbe^  persona  turpe  ososi^etta,  iu 
danno  dei  loro  fratelli  o  sorelle  cui  In  queste  circostanze  spetta  hi 
legittima  ^^). 

In  tutti  questi  casi  esiste  lo  stesso  motive,  lesione  della  legittima 
a  causa  d'iraraoderate  spese  di  collocamento;  quindi  Tapplicazione  di 
questa  legge   e   tanto  meno  soggetta  a  dubbio  in  quanto  la  querela 


89)  \Vi:si:nbec,  Commeiitar.  ad  Cod.  tit.  de  inoff.  dot.,  u.  18. 

90)  Praelect.  in  Cod.  tit.  de  inoff.  dot.,  n.  2. 

91)  Coinm.  ad  Cod.  eodem  fit. 

92)  Per  esempio,  i  figli  di  primo  letto  hanno  riiiunziato  alia  L.  6.  Vedi  Ge. 
l.ud  BoEHMER,  Diss,  de  resiricta  de  bonis  suis  in  favorem  secundi  coniugis  di- 
sponendi  facullate  (Goett.  1768,  §  15),  ovvero  la  L.  6  C.  6  stata  abolita  in  un 
l)aese  da  leggi  speciali  o  per  una  consuetudino  contrarin,  come,  per  esempio, 
in  Sasaonia.  Vedi  Carpzov,  parte  II  coDst.  XLllI  definit.  17. 

93)  Merlinus  in  Tr.  de  Iqjiiima  lib.  II  tit.  1  qu.  20  d.  18.  —  Wesenbec, 
1.  c.  u.  45. 

91)  Reinharth  8.  Tappp:k,  Diss.  cit.  sect.  II  §  42. 
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iaofficioeae  doiis  h  stata  introdotta ,  ad  esempio ,  dclla  querela  inoffir- 
cioH  testanienti. 

La  qtierela  inoffioiosae  dotis  vien  promossa  dall'erede  necessario 
Icso  nella  legittima  contro  il  marito  ^^)  cbo  La  ricevuto  la  dote  in- 
debitamente  costitaita  o  anche  contro  la  figlia  inofficiosamente  fa- 
vorita  o  la  sorella  o  anche  i  loro  eredi  ^)  ed  e  diretta  a  qaesto  cho 
iL  convenuto  consegaa  sul  patrimonio  ricevuto  in  dote  tanto  quanto 
rappresenta  la  legittima  dell'attore  o  manca  ad  essa  ^.  Se  nella  co- 
stitnzione  abbia  o  no  dominato  la  intenzione  di  sottrarre  la  legit- 


05)  Ant  Fabro,  de  En-orib.  Fragmat  dec.  XCIX  err.  3,  e  Reinarth, 
Diss,  cit.  §  43. 

96)  Wesenbec,  I.  c.  n.  48.  —  St'ENDENDOERFER,  Jr.  de  aciwnihuB  successor 
pagine  264  o  266. 

^  Per  mezzo  della  querela  non  pu6  essero  moi  redamata  I'intiera  dote, 
neppure  nel  caao  che  Sch^udt,  iheor.  praci.  Commeniar  uber  seines  Vaiers 
Lclirbuch,  lib.  Ill  §  559  ecoettua^oio6  qoando  la  madro  ha  assegnato  in  dote 
tutto  il  suo  patrimonio  al  marito  in  modo  die  deve  trattenerlo  dopo  la  morte 
di  lei,  e  cos>}  ha  cercato  di  torre  la  legittima  ai  figli.  Che  tale  azione  si  di- 
riga  soltanto  alia  legittima,  dimostrano  del  tutto  chiaramente  lo  parole  della 
L.  un.  ut  fiUis  conquereniihus  eniolumenta  dehita  conferentar.  Anche  Pantico 
Inierpres  in  lac.  Gothofredus,  Comment,  ad  Cod.  Theod.  torn.  I  pag.  211, 
non  intende  quelle  parole  in  altro  modo.  Qaesti  inter})reta,  cio^  la  L.  1  Co- 
dice  Th.  de  inoff.  dot,  da  cui  ^  scaturita  la  L.  un.  C.  Just.,  nel  seguente 
modo:  Qimiics  per  doiem  iia  amnis  hereditas  evacuata  prohatur  ut  quarta  here- 
dilatis  ipsis  non  fuerit  reservata,  liceat  filiis  ad  similiiudinem  inofficiosi  iesta- 
menti  contra  dotem  agere,  et  dehitam  sibi  portionem  ex  lege  repetere.  In  e\b  con- 
cordano  quasi  tutti  i  giurc consult!,  come  Wesenbec,  1.  c.  n.  51.  —  lae.  Go- 
TiiOFREDUS  in  Comm.  ad  L.  i  C.  Th.  cit.  torn.  I  pag  213.  —  Card,  de  LuCA 
in  Theatr.  veritatis  et  Justit,  tom.  IV  disc.  CLVI  de  dote  n.  2  pag.  430.  — 
I'KREZ  in  Praelect  in  tit.  Cod.  de  inoff.  dot,,  n.  2.  —  Wissenbach  in  Comm, 
ad  ennd.  tit,,  pag.  181.  —  Pacius,  Anahjs.  Cod.  eod.  tit,  pag.  262,  e  altri 
molti.  AderiscoDO  qui  colore  stessi  die,  del  resto,  riguardo  alia  querela  xTvof- 
ficiosae  donationis,  son  di  altra  opinione,  come  A7it  Fabro,  de  Urrorib, 
Pragmaticor.,  1.  c.  Qnesti  pone  la  differeuza  in  cio  che  la  dotis  constititutio 
non  aia  una  semplice  causa  lucraiiva.  Dotis  enim  titulus,  dice  egli,  onerosus 
est,  quantum  ad  maiitum  propter  onera  matrimonii.  L.  ult.  §  1  D.  quae  in 
fraud  ercd.;  L.  19  D.  de  0.  et  A.  quamvis  veieres  dotis  dationem  etiam  inter 
donationes  annumererent,  ut  Justinian  us  refert  in  L.  20  C.  de  donat  ante 
nupt.  scilicet  ex  parte  dantis,  non  ex  parte  mariti  accipieniis,  ideoque  minus 
ex  dote,  quam  fieri  possit,  marito  auferendum  est,  qui  non  aliter  uxorem  du- 
(turus  fuit;  L.  62  in  1  ne  D.  de  iure  dotiam.  Si  vcda  anche  Tappen,  Diss,  ci- 
tata,  §  44. 


\<l 
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tiina  agli  eredi  necessari,  ^  indifferente  ^)9  come  pure  non  si  lia  ri- 
guardo  a  questo  se  il  couveuuto  abbia  saputo  o  no  della  leeione 
della  legittima  ^).  Siccome  tuttavia  questa  querela  6  stata  intro- 
dotta  secondo  resem])io  doUa  querela  del  testameuto  inofiScioso,  non 
pu5  esser  promossa  che  dopo  la  morte  di  colui,  il  quale  ba  inoffi- 
ciosameute  costituito  la  dote,  se  anche  il  matrimonio  stesso,  a  causa 
del  quale  questa  fu  costituita,  non  dovesse  ancora  essere  sciolto  ^^). 
La  sua  durata,  pure  sul  modello  della  quet  ela  inoffloiosi  ^  ristretta  a 
cinque  anni.  II  Wesenbeo  ^),  il  cardinale  De  Luca  %  il  Mbosh  ^) 
e  Beinhabth  ^)  voglion  sostenere  cbe  Pazione  duri  trenta  anni.  Ma 
Ycngon  qui  in  campo  gli  stessi  argomenti  che  souo  stati  trattati 
nella  querela  inofficiosae  donationis  (pag.  176  del  testo  tedesco  e  pa- 
gina  485   dell'  ediz.  ital.).  Con  me   concordano  GiuUo  Pacio  ^),  Do- 

NBLLO^)  e  SUENDENDOERFEE  ^. 

Del  restO)  ancbe  nella  costituzione  di  una  dote  per  determinare  se 
e  in  quanto  sia  da  ritenere  per  iuofficiosa,  devesi  aver  riguardo  alio 
stato  del  patrimouio  tan  to  al  momento  della  fatta  dotazioue,  quanto 
al  tempo  della  morte  del  costitueute  ^).  Se  al  momento  in  cui  av- 
venue  non  era  inofficiosa,  la  posteriore  diminuzione  del  patrimouio 
non  viene  in  considerazione  ^).  Vale  qui  tuttoci6  che  sopra  6  stato 
osservato  riguardo  alia  donatio  inofficiosa  (pag.  97  del  testo  tedesco 
e  pag.  489  delFediz.  ital.). 


W)  Wesenbec,  n.  31. 

W)  Tappen,  Diss.  cit.  §  43. 

100)  Perez,  Praelcct.  in  Cod.  cit.  tit.  n.  4.  —  Merlinus  in  Tr.  de  legitima, 
lib.  II  tit.  1  qu.  20  n.  9  scg.  —  Card,  de  Luca,  1.  c.  n.  6  png.  432.,  e  Rei- 
NUARTn,  Diss.  cit.  §  45. 

1)  Loo.  olt.  n.  55. 

8)  Loc.  cit.  disc.  CLVI  n.  11. 

8)  Colkg*  Argentorat,  tom.  I  Tit.  de  inoff.  testam.  §  68  pag.  431. 

4)  ri88.  cit.  §  40, 

5)  Analys,  Codic,  tit,  de  inoff.  dotihus  pag.  262. 
^  Comm,  iitris  dv.  lib.  XIX  cap    11  in  fine. 

7)  Tr.  de  actiomh,  successor.,  membr.  Ill  art.  V  §  23  pag.  265,  o  art.  VI 
§  23  rag.  208. 

8)  Reinharth  s.  Tappen,  Diss.  cit.  §  47. 

0)  Hommel,  liliapsod.  quaest.  for,  vol.  V  obs.  002  n.  3  png.  17,  o  Thibaut, 
System  des  Fandectenrechis  i-arte  2  §  1108. 
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2)  Lo  alienazioni  lesive  della  legittima,  le  quali  sono  state  fatte 
dal  relinqaente  daranto  la  saa  vita  possono  essore  state  fatte  anche 
tliulo  oneroso.  Per  esempio,  qaando  il  relinqaente  fece  una  transasione 
o  una  x^nnuta  dannosa,  o  vendette  una  cosa  sotto  il  suo  vero  prezzo 
o  la  comprd  ad  un  prezzo  troppo  elevate  e  ciofe  nella  malvagia  in- 
tenzione  di  sottrarre  la  legittima  ai  saoi  eredi  necessari  *').  In  questi 
casi  agli  eredi  neeessari  h  concessa  in  pratica  Vaotio  qiiaii  Calviriana 
e  quasi  Faviana  centre  colui  al  quale  la  dolosa  alienazione  fa  fatta, 
ftia  egli  inbana  o  mala  fide;  eon  che  rayvenuta alienazione,  in  qnauto 
I'attore  ne  h  stato  danneggiato  nella  legittima,  pud  esser  revocata  ^^). 
Come  azioni  dirette  le  medesime  furono  introdotte  presso  i  Bomani  a 
vMitaggio  dei  patroni  qaando  i  loro^liberti,  i)er  mezzo  di  alienazioni, 
avessero  diminuito  in  tal  mode  darante  la  lore  vita  il  proprio  pa- 
trimonio  nella  intenzione  di  danneggfare  il  patrono  nella  successione, 
che  talora  gli  spettava  ex  aafte,  tal  era  in  una  quota  determinata  per 
legge  ^^).  In  questo  case  pertanto  il  patrono  leso  da  una  tale  inofficiosa 
donazione,  qaando  il  liberto  avesse  lasciato  an  testamento  ][)oteTa 


10)  Si  veda  BoEHMER,  Docfr.  de  actionib.  sect.  II  cap.  Ill  §  41.—  Schmidt, 
Jjehrhuch  i'o?i  gerichil.  Klagen  und  Einreden  §  570  sog. 

11)  Hellfeld  cliiama  quest'azione,  §  1262,  erroneamente  actio  Favmana, 
lo  voglio  di  buon  grado  ritenerc  che  Bia  un  errore  di  gtampa.  Ma  merita  il 
l)iu  giuito  biasimo,  perch^  sono  rimasti  senza  correzione  questo  e  molti  altri 
errori  di  gtampa  in  gran  parte  molto  ridiooli  (come,  per  esempio,  il  §  1091 
nota  u,  dove  inveco  di  duiyli  devcsi  Icggere  pupilli)  nella  uuova  edizione  di 
questo  manuale  falsamente  spacciato  sotto  il  nome  deironorevole  signer  Con<^. 
intimo  di  giustizia  Oeltze  (Jenae  1801).  Si  potrebbe  ringraziare  il  non  auto- 
rizsato  editore  so  egli  invece  di  sfigurare  questo  manuale  con  termini  inde- 
conti  contro  uomiDi  pregevoli,  come  un  Koca,  un  Haubold  ed  altri,  e  se 
invece  di  caricarlo  di  aggiunte  letterarie  copiate  scuza  oriterio  e  senza  buona 
scelta  dal  Ltpenio,  avesso  ccrcato  di  corrcggere  quegli  errori. 


i)  Eimpetto  al  nostro  Godioe  si  ricordi  oio  che  fa  OHservato  sopra  (§  547  nota  d) 
Tigaardo  alle  alienazioni  ad  on  le^ittimario  a  capibale  perdato  o  oon  riserva  d'oBU- 
frutto:  atti  nei  qoali  si  ravvisa  Tesiitenza  di  una  donazione  malgx^do  I'apparente 
oarattere  di  atto  oneroeo. 

Anche  nel  nostro  diritto  se  la  riduziono  Umitasi  alle  donazioni,  si  potr&,  senza  dnb- 
bio,  seryirsi  di  quel  mezzo  giaridico  tanto  contro  le  donazioni  palesi,  qnanto  contro 
quelle  masohorato  da  altri  atti  ^^iuridici.  Cfr.  in  proposito  cio  che  gi^  fu  osservato 
eopra,  $  517  nota  d. 
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ripetere  coa  Vactio  Faviana  e,  se  fosse  morto  seQza  testanieuto,  coii 
la  CaMsiana  cio  che  era  stato  alleuato,  in  qaanto  per  tal  modo  la 
qaota  ereditaria  spettante  al  patrouo  fosse  stata  dimiuaita  ^').  Tali 
azioni  si  concessero  in  segaito  anehe  ad  an  impubere  arrogate  qnando 
Parrogatore,  durante  la  sua  vita,  avesse  diminuito  il  proprio  patri- 
monio  i)er  sottrarre  all'impubere  la  quar|i|  parte  dei  beni  spettante 
al  medesimo  secoudo  la  costituzione  dell'iuiperatore  Pio,  per  esem- 
pio,  nel  easo  che  sia  stato  enf^ncipato  senza  legittimo  motivo  ^^),  In 
base  a  questa  analogia  la  pratica  accorda  qaelle  azioni  -unche  ai 
figli,  quando  il  padre  per  mezzo  di  onerose  alienazioni  tra  vivi  abbia 
indebolito  il  proprio  patrimonio  con  la  intenzione  di  togliere  ad  essi 
la  legittima  i*).  Questa  actio  quasi  Calvisiana  e  quasi  Faviana  *)  dif- 
ferenziansi  tuttavia  dalle  querele  sopra  ricordate  in  questo  che 

1)  suppongono  da  parte  del  relinquente  un  dolo  i^),  che  sempre 
deve  essere  dimostrato  dall'attore,  poich5  attiene  al  fondamento  del- 
I'azione  ^^).  Dalla  parte  del  convenuto  uou  si  ha  riguardo  se  egli  e 
in  bona  o  mala  fide.  Tuttavia  il  medesimo,  quando  a  troppo  buon 
mercato  gli  fu  venduta  una  cosa  dal  relinquente  a  dauno  dei  suoi 
eredi  necessari,  ha  la  scelta  o  di  pagare  quel  di  pid  cui  ammonta 
il  soverchio  buon  mercato  o  di  restituire  la  cosa  e  ripreiidere  il 
prezzo  di  compera.  Se  b  invece  il  venditore ,  dal  quale  la  cosa  fu 
comprata  a  troppo  caro  prezzo,  egli  pud,  se  vuole,  consegnare  cio 
che  ha  ricevuto  di  soverchio  o  ripetere  la  cosa  e  restituire  I'iutero 
prezzo  di  compera  ^^). 


i^  Vedi  tit.  Pand.  Si  quid  in /random  mlroni  /ffc/wm  s// [38, 5],  L.  1  C.  eodan. 

13)  L.   13  D.  »i  quid  in  fraud,  patroni, 

i<)  Fachinaeus,  Controvers.  iur.  lib.  VI  caj).  85.  —  Brunnemann,  Commwf. 
.],  ad  L.fin.  D.  si  quid  in  fraud,  pair.  —  Lauterbach,  CoUeg.   theor.  pract  Pand. 

lib.  XXXVIII  tit.  5  §  3.  —  Leyser,  Spccim.  XCI  medit.  2, 

1^)  L.  1  §  4  D.  eod. 

♦,  l<3)  L.  1  §  1  D.  eod.,  L.  6  D.  dc  prohalion.  —  Schmidts,  ilicor.  pra^t.  Com- 

mentar  iiber  8ein<;s  Vaters  Lchrhuch  von  KUujcn,  lib.  3  §  574. 

17)  L.  1  §§  12  e  13  D.  si  quid  in  fraud,  patroni.  —  Boeiimer,  I.  c.  e  Schmidt, 
1.  c.  vcrameute  vogliouo  coiicedore  quc:jta  scelta  al  conveuuto  soltauto  quando 


I. 


,1  i'  h)  Cfr.  BU  questc  azioni  FHiSJNX'KE,  op.  cit.  ^'^  40-41;  MChlenbruch,  §  1142y. 


«  > 
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2)  Le  azioni   souo  semplicemente   personal!,  tattavia  perpetue 
che  estingiionsi  soltanto  in  trent'anni  ^^), 

Concordano  nulladimeno  con  le  querolo  in  cio  che  esse  sono  un 
mezzo  giuridico  solamente  sussidiario  ^^)  e  dirigonsi  soltanto  alia  le- 
gittima  ^).  Vengon  meno  tuttavia  quando  la  cosa  alienata  non  esiste 
piti  21).  Soltanto  il  corff^nutij  non  deve  aver  cessato  di  possederla 
dolose.  Altrimenti  ha  luogo  qontro  di  lui  Viuramentum  iti  litem  ^). 
CujACio  23),  Crell  21)  e  HoMATEL  25)  voglion  tuttavia  porre  in  dub- 
bio  Puso  di  quest'azione,  in  parte  perche  le  leggi  neppur  qui  int-en- 
dono  di  parificare  il  padre  ad  un  patrono  per  concedere  a  lui  questo 
azioni26);  in  parte  perch^  tali  inofBciose  alienazioni  in  sostanza  ap- 
prodano  a  tale  prodigality  o  donazione  fra  vivi,  per  le  quali  agli 
eredi  necessari  git^  compete  la  querela  inoffwiosae  donaiionus.  Per 
quanto  questi  argomenti  siano  in  &h  stessi  importanti,  nulladimeno 
a  giustificazione  delle  azioni  quasi  calvisiana  e  quasi  faviana  con- 
cesse  in  pratica  ai  figli,  si  potrebbe  in  coutrario  obiettare  che  Puso 
delle  medesime  non  e  in  alcun  modo  abolito,  se  pure  le  leggi  tol- 
gono  questi  mezzi  giuridici  al  padre  nella  misura  in  cui  spettavano 
al  patrono,  poiche  le  leggi  le  accordano  espressamente  agli  impuberi 
arrogati  a  causa  della  quarta  loro  spettante  e  tali  mezzi  giuridici 
sono  pifi  vantaggiosi  che  quelle  querele  in  ci6  che  estinguonsi  solo 
dopo  trent'anni.  Senza  pensare  che,  come  Brunnemann  27)  special- 


^  in  bona  fide.  Ma  Ic  loggi  citato  Don  fanuo  distiuzione.  Vedi  Meier,  Colleg, 
Argcntorat.  lib.  XXXVIIl  tifc.  5  §  7  n.  VI,  e  Pothier,  Pandect,  Justinian. 
torn.  II  si  quid  in  fraud,  patroni  n.  IV  pag.  625. 

18)  L.  1  §  20,  L.  3  §  I  D.  eodem. 

19)  L.  1  §  19  D.  5i  quid  in  fraud,  patr.,  L.  16  pr.  e  §  2  D.  tie  tare  patroni, 

20)  L,  1  §§  11  e  21  D.  si  quid  in  fraud,  patroni,  L.  1  Cod.  eodem. 

21)  L.  10  D.  eodeni. 

22)  L.  5  §  I  D.  eodem. 

23)  Tract.  I  ad  African. 

21)  Dissert,  utrum  liberi  aciiono  quasi  calvisiana  venditioncs  parentum  inoffi- 
ciosas  rcvoonrc  possint  (Vitemb.  1739). 

25)  liJuipsod.  quaestion.  for.,  vol.  V  obs.  602  n.  6  pag.  18. 

26)  L.  2  D.  8t  a  parcnte  quis  manumiss.  sit.  Non  usque  adco  exacquandns  est 
palrono  parens,  ut  etiam  Faviana  aut  Calvisiana  actio  ei  detnr;  quia  iiiiquum 
est,  ingcnuis  hominihus  non  esse  liberam  rerum  suarum  alienaiioneyn. 

27)  Commentar.  ad  L.  2  I>.  si  a  parente  quis  manumiss. 

Gluck,  Comm.  Panddte.  —  Lih.  V.  63 
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mente  ricorda,  anche  rignardo  al  padre  la  cosa  sembra  essersi  cam- 
biata  mediante  il  piti  recente  diritto  romano,  dopocbft  gli  imperatori 
DiocLEZiANO  e  Massimiano  accordarono  aDcbe  ai  genitori  la  querela 
inofficiosae  donaiionis  ^),  Se  i)ertaiito  i  figli  non  potevano  pid  con 
donazioni  tra  Tivi  danneggiare  la  legittima  dei  genitori,  il  motive 
pel  quale  Gaio  ^)  nega  al  padre  1'  azione^  calyisiana  quia  iniquum 
€Mtf  ingenuifi  hominibus  non  esse  liheram  rerum  stmrum  alienaiionem 
non  pu5  pid  servire  come  riparo  per  sottrarre  dolosamente  la  legit- 
tima ai  genitori  con  ouerose  donazioni  tra  vivi. 
Del  resto,  h  pure  da  osservare  in  generale: 

1)  cbe  nei  mezzi  giuridici  sin  qui  spiegati  vien  presupposta  una 
diminuzione  eflfettivamente  avvenuta  del  patrimonio  del  relinquente 
a  danno  della  legittima  degli  eredi  necessari.  Quando  perci5  il  re- 
linquente avesse  soltanto  trascurato  di  acquistare  qualche  cosa,  per 
esempio,  ha  ripudiato  un'eredit^  a  lui  deferita  o  un  ragguardevole 
legato,  posto  anche  che  ci6  sia  stato  fatto  per  danneggiare  i  snoi 
eredi  necessari,  non  hanno  luogo  quelle  azioni  ^). 

2)  Che  queste  azioni  passano  anche  agli  eredi  ^i). 


§  551. 

JDiseredazione  e  preierizione  degli  eredi  necessari,  suai  effetU,  mezzi 
giuridici  i7itrodotii  oontro  di  cid.  Clie  cosa  i  un  testamentum  inof- 
ficiosum  ? 

L'ultimo  e  importantissimo  case  che  ci  resta  a  trattare,  ^ 
IV.  quello  che  gli  eredi  necessari  siano  stati  diseredati  o  prete- 
riti  nel  testamento  del  defunto,  che  era  obbligato  a  lasciar  lore  la 


28)  L.  4  C.  d6  inoff.  donat 

29)  L.  2  cit.  D.  si  a  parenie  quia  manumiss. 

30)  Arg.  L.  2,  3,  4,  7  o  8  C.  de  inoff,  d-onat;  L.  un.  C.  de  inoff.  dot;  L.  1 
§  6  D.  si  quid  in  fraud,  paironi.  —  POtters,  auserlesene  liechtlsfdlle,  vol.  3 
parte  1  reap.  CCLIX.  —  Schmidts,  iheor.  pra<!t.  Commentar  iiher  8ei7ies  Voters 
Leiirhuch  von  Klagen,  parte  3  §  570  pag.  43 

31)  L.  1  §  26  D.  si  quid  in  fraud,  patroni. 
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legittima.  Per  determinare  quale  mezzo  giuridico  spetta  in  questo 
caso  agli  eredi  necessari,  deve  esser  premesso  1' indispensabile  in- 
tomo  agli  effetti  della  diseredazione  e  preterizione  ^^).  Per  disereda- 
zione  intendesi  in  stretto  senso  la  espressa  dichiarazione  del  defunto^ 
fatta  in  nn  testameuto  e  nella  debita  forma,  che  colni  coi  diversa* 
mente  sarebbe  spettata  la  legittima,  non  debba  essere  erede  ^). 


32)  J/uc.  van  de  Poll,  de  exlieredatione  etpraeterit  Eom.'atque  hod,  lib,  sing. 
(Ultrajectl  1712,  4).  —  Jos.  Pinestres,  Praeleetion.  Cervariens  8.  Oommentar 
academ.  ad  tit.  Fand.  de  liberis  et  patronis  herediius  insiit.  vel  exhered,  (Cerva- 
riae  1750,  4).  —  Be  la  Lakde^  Comm.  ad  tit.  Cod,  de  liberis  praeterit.  vel  exhe- 
redat  (in  Meermanni^  Thcs.  iter.  civ.  et  canon,  torn.  IV  pag.  400).  —  lo,  Nic, 
SCHDELL  (Weber),  Biss,  de  eo,  quod  circa  maieriam  exheredationis  et  praete- 
ritionis  Novella  115  0.3  mitiaium  est(GiesssLe  1725). —  Oar.  Christ,  Hopacker, 
JHss,  sisiens  historiam  iuris  civ.  de  exheredatione  et  praeterilione  ad  interpreta- 
lionem,  Novella  115  o  L.  4  ((fe  lib.  praet.  (Tubingae  1782,4),  e  Fried.  Christ, 
BoocK,  Sysfemat  Bntwickelung  dcr  Lehre  von  der  Enierbung  nach  rom.  Justin, 
Uecht  (Schleswig  1799,  8). 


T)  L'istitutx)  della  diseredazione  oonservatx)  in  taloni  moderni  Codici,  anche  italiani, 
e  soomparso  dal  Codice  vigente.  Giova  risalire  at  lavori  preparator!  del  medesimo  che 
sono  anche  qui  il  miglior  sossidio  per  oomprendere  le  ragioni  di  tale  innovazione. 

Ecco  come  eaprimesi  la  Relazione  senatoria :  a:  Diremo  da  nltimo  di  un'importaute 
innovazione  al  sistema  della  piii  parte  dei  Codici  italiani  recata  dal  progetto,  ed  h 
questa  I'eliminazione  della  facolta  di  diseredare  segnendo  Tesempio  del  Codice  franoese. 
Sara  egli  giusto  e  bone  avvisito  rosfcraoismo  dato  dal  progetbo  alia  diseredazione?  La 
nostra  Commissione  chiamo  a  severa  dinqaisizione  il  problema,  e  pronnnciossi  per  la 
soluzione  affermativa  movendo  da'  seguenti  ziflessi.  Fa  oonsiderato  in  primo  laogo  che 
la  diseredazione,  mntiiata  dal  diritbo  romano,  persino  nei  rigori  e  nelle  esagerazioni 
dei  prinoipii  della  patria  potest^,  ebbe  a  subire  taluni  temperamenti  intesi  a  restrin- 
g^re  lo  soonfinato  arbitrio  della  severa  condanna.  Egll  d  noto  difatti,  che  nel  diritto 
antiginstinianeo  Tesercizio  del  diritto  di  diseredare  imponeva  I'obbligo  al  testatore  di 
diseredare  notninatirn,  e  dichiarando  i  motivi  determinanti ;  senza  di  che  il  testamento 
era  oonsiderato  irrito  e  di  niun  vigore.  Dipoi  GiuSTiNiANO  colla  Novella  115  ebbe  onra 
di  definire  legislativamente  le  cause  legit  time  della  diseredazione.  Di  qoa  h  palese  che 
il  potere  della  diseredazione  ispirava  dif  fidenze  e  sospetti  anche  ai  dl  del  piii  esagerato 
cnlto  della  patria  potest^.  Fa  considerate  inoltre  che,  avendo  il  legislatore  elevato  a 
cause  d'indegnita  le  principali  cause  della  diseredtizione,  questa  verrebbe  a  perdere  di 
Gonsegnenza  la  sua  efficacia  e  la  sua  ragion  d'essere ;  sicchd,  manteuendola  per  avven- 
tura,  non  si  farebbe  che  sostituire  al  potere  impersonale  della  legg«  il  potere  armato 
del  padre  di  famiglia,  cui  meglio  si  addice  il  pietoso  nfficio  del  perdonare  ai  traviati, 
anziche  il  potere  di  notare  d'infeimia  la  prole  ed  11  nome  sue.  E  da  ultimo,  interro- 
gando  lo  stato  dei  costumi  appo  noi  e  grinsegnamenti  dell'esperienza,  si  venne  a  oon- 
cludere  che  questo  potere  odioso  mal  risponde  alle  esigenze  della  pubblica  opinione, 
sicche  gli  annali  giudiziari  attcstano  la  rarita   dei   casi  e  dei  giudizi  di  tal  natura)}^ 
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Tale  diseredazioue  ha  Inogo 

1)  soltanto  x)er  gli  eredi  necessari.  Talora  nelle  Icggi  romauc 
I'espressione  exheredare  vien  adoperata  anche  per  gli  eredi  volontari, 
che  sono  stati  istitniti  nel  testamento  e  che  tuttavia  ia  nn  dato 
caso  debbono  essere  diseredati  ^).  Ma  ci5  avviene  in  ua  senso  del 
tatto  improprio^*), 

2)  h  una  esclusione  dall'intiera  erediti\.  Secondo  il  piu  antico 
diritto  romauo  non  si  aveva  riguardo  se  erasi  del  tutto  escluso  I'erede 
necessario  o  non  gli  si  era  lasciata  iutioramente  la  sua  legittima.  !Nel- 
I'un  caso  come  nell'altro  i)oteva  esser  promossa  I'azione  d'inofficio- 
sit^,  come  Iianno  raostrato  Vfalh.  Ranchinus  ^s)  e  Ant.  ScnuLTmo^). 
Infatti  dovevasi  lasciare  pienamente  la  legittima  alPerede  necessario 
se  volevasi  in  tutto  assicurare  il  proi>rio  testamento  contro  la  que- 


^)  Si  veda,  per  esempio,  L.  44  T>.  de  heredih.  instil. ;  It.  27  D.  ad  Icff.  FaMd. 
[35,  2];  L.  41  §  8  D.  de  legai.  Ill  (32). 

31)  Un  esempio  ce  lo  offro  I'antica  formola  di  crezione  in  Ulpian.,  Frag^n., 
tit.  XXII  §  27:  Tiiivs  hei'es  esto,  cemitogue  in  diehus  centum  proximis,  (iuibH9 
scieris,  poterisque;  nisi  ita  creveris,  exheres  esto. 

35)  Variar.  Lection,  lib.  Ill  cap.  G  (in  Fv.  Ottonis,  Thes.  iur.  Eom.,  torn.  V 
pag.  954). 

36)  Ad.  Jul.  Pauli,  Sen  tent.  Beceptj  lib.  IV  tit.  V  §  7  nota  21  in  JuHsprud* 
Antevustin.  pag.  398. 


Race.  lav.  prepar.,  I  pag.  .S17.  Ed  il  Pisanelli  ool  suo  usatD  critcrio  pratieo  colpiva  il 
vero  pun  to  della  qneatione  ossorvando  cho  la  diseredazione  era  stata  introdotta  ncl 
diritto  romano  a  favore  dei  fipli  e  discendenti,  non  a  loro  danuo.  Che,  mitig-ati  i  oo- 
stami,  Bi  era  voluto  porre  un  freno  alia  illimitata  liberta  di  testare  in  pregiudizio  dci 
propri  eredi  del  sangue.  Che  invece  nei  modemi  codici  erasi  trasformata  in  un  istituto 
a  danno  di  questi.  Che  nelle  cause  d'indegnita  h  la  legge  che  pronunzia  resolusionc 
del  colpevole,  lasciando  tuttavia  al  testa  tore  la  facolta  di  perdonarc  o  di  riabilitarc 
alia  Buccessione.  Race,  oit.,  I  pagine  82-83. 

Invero,  rioercando  i  nostri  autichi  trattatisti  e  la  giurisprudenza  dei  Fecoli  Boorsi, 
vedesi  come  I'iatituto  della  diseredazione  avcsso  assunto  proporzioui  sconosciute  al  di- 
ritto romano.  Si  riteneva  che  le  cause  daquesto  indicate,  c(  secondo  ropinione  piii  vera 
e  pid  rioevuta  j),  non  fossero  accennate  tasaativaraente,  ma  dimosbrativamente ;  aiochc, 
quando  ocoorressero  degli  altri  casi  siraili  d'ingratitudine  in  maniera  ohe  vi  entrassc 
la  stessa  ragione,  avcsse  Uiogo  la  mcdcHima  facolta  di  discredare.  Be  Luca,  Dott.  volg., 
lib.  IX  c.  2  n.  2. 

Alludendo  airabolizione  del  diritto  di  diseredare,  scrive  a  ragione  il  BonSAUi,  Comw. 
al  Cod.  cic.^  §  1723,  che  vi  e  tanta  filosofia  ed  umanita  e  tanta  armonia  di  propositi 
uelle  citate  considerazioni  dcUa  Coramissione  legislativa  «  che  si  possono  lasciar  dire 
quelli  che  anoora  rimpiangono  Tantico  rigore  ». 
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rela  ^7)^  o  se  credevasi  che  quello  clie  gli  si  lasciava  a  titolo  di  le- 
gittima,  nou  fosse  sufQciente,  era  necessario  dichiararc  almeuo  espres- 
samente  nel  testamento  che  la  parte  mancante  dovesse  esser  com- 
pletata  boni  viri  arbitratu.  In  questo  caso  gii  prima  di  Giustiniano 
veniva  meno  la  querela  e  Perede  necessario  poteva  agire  soltanto 
pel  supplemento  della  legittima^  quando  qnesta  non  fosse  completa 
in  base  alio  stato  della  massa  ereditaria  ^).  Gid.  sopra  a  pag.  4G3 
(pag.  145  vol.  VII  del  testo  tedesco)  di  mostrare  come  Giustiniano  ab- 
bia  mutato  tatto  ci5.  Secondo  il  piii  recente  diritto  romano  pertanto 
un  erede  necessario  h  da  ritenere  come  diseredato  soltanto  allora  cho 
sia  completamente  esclaso  dalla  ereditdi.  Se  egli  ^  stato  istituito, 
sia  pore  in  una  parte  cos)  piccola  della  erediU\  che  nemmeno  costi- 
tuisce  la  legittima,  il  testamento  non  pub  essere  impuguato  come 
inofficioso,  ma  si  pu5  agire  pel  supplemento  della  legittima,  sia  che 
il  t>estatore  abbia  espressamente  detto  che  la  legittima  debba  essere 
completata,  sia  che  non  P  abbia  detto.  Vedi  piu  sopra  a  pag.  4G3 
num.  3  (pag.  145  vol.  VII  del  testo  tedesco). 

3)  La  diseredazione  h  un'espressa  esclusione  delPerede  neces- 
sario; ma  non  si  ha  riguardo  qui  a  determinate  parole  e  formole 
con  cui  essa  sia  stata  fatta.  Queste  sono  state  abolite  da  una  costi- 
tuzione  delPimperatore  Costanzio  ^%  che  vale  non  soltanto  per  la 
istituzione  in  erede,  ma  anche  per  la  diseredazione.  Quindi  dice 
Giustiniano  ^^)  che  quando  taluno  avesse  escluso  il  proprio  figlio  • 
dalla  successione  nel  seguente  modo :  filiufi  metis  alienus  meae  sub- 
stantiae  fiat  ci6  costituirebbe  una  vera  diseredazione  ^i).  Si  richiede 
insomma  che  la  cosa  stessa  (cio^  che  la  persona  alia  quale  io  avrei 
dovuto  lasciare  la  legittima  non  debba  essere  erede)  sia  realmente 


37)  L.  8  §§  8  e  9  D.  h.  t.,  L.  2  Cod.  gregor.  eod.j  LL.  30  e  31  C.  eodem.  — 
Jan,  a  Costa  in  Comm.  ad  §  3  L  de  inoff.  testam. 

3S)  L.  4  C.  Thcod.  dc  inoff,  testam. 

39)  L.  15  C.  de  testam.  Vedi  Westphals  Tfieorie  des  IL  Ii.  von  Testamenten 
§  227  seg. 

10)  L.  3  C.  de  liber,  praeteHt. 

41)  Le  leggi  adoperaDO  pure  diverse  altro  espressioni  per  indicare  la  dise- 
redazione, come,  per  esempio,  a  successione  exchtdi  L.  19  C.  de  inoff.  testam. 
ah  liercdiiate  repelli;  Jj.  23  §  1  C.  eodem  a  rebus  iestatoHs  alknarl,  Novella  115 
c.  4  pr. 
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espressa  nel  testamento  cou  qualsivoglia  locnzione.  £  quindi  da 
rayyisare  una  diseredazione  nel  caso  che  11  testatore  abbia  detto  Del 
suo  testamento:  io  trascuro  mio  figlio,  owero  non  gli  lascio  niente, 
owero  non  ho  voluto  appositamente  ricordare  mio  figlio  o  anche 
non  voglio  pensare  a  lui,  lo  considero  come  morto  e  simili  '**). 

4)  La  diseredazione  h  nna  dichiarazione  di  volont^  del  defunto 
fatta  nel  testamento;  non  pub  farsi  in  un  codicillo '^^).  Quindi  nelle 
leggi  vien  considerata  come  una  prova  che  il  defunto  non  ha  voluto 
fare  un  codicillo,  ma  un  testamento,  quando  slavi  contonuta  una 
diseredazione  ^^).  Fiualmento 

5)  la  esclusione,  che  deve  essere  equivalento  ad  una  disere- 
dazione, ha  da  esser  fatta  nelle  debite  forme.  Altrimenti  si  consi- 
dera  come  una  preterizione. 

Per  preterizione  o  trascuranza  di  un  erede  necessario  intendesi 
una  disposizione  testamentaria  per  la  quale  un  erede  necessario  non 
h  stato  legittimamente  istituito,  nb  diseredato  nei  modi  opportuni  ^5). 
Non  richiedesi  perci6  un  completo  sileuzio,  ma  puo  anche  esser  pre- 
terito  un  erede  necessario  di  cui  pure  facciasi  menzione  nel  testa- 
mento, cio^: 

1)  quando   egli   non   sia  stato  legittimamente   diseredato;  per 
esempio,  la  diseredazione  b  stata  fatta  sotto  condizione  ^^). 

2)  Quando  non  sia  stato  convenientemente  istituito.  A  ci5  rife- 
»  riscesi  il  caso 

1)  che  la  legittima  sia  stata  lasciata  a  figli  o  genitori  titulo 
sin{julari  seuza  istituirli  eredi. 


42)  Vedi  HoPFNERS,  Commentar  iiher  die  hcinecc.  Institution,  §  474.  —  Em- 
MINGHAUS  ad  Coccejum  h.  t.  tit.  5  nota  z. 

43)  §  2  L  dc  Codicill.  L.  2  C.  eodem.  —  Finkstres,  Praelect.  cit.  P.  IV 
cap.  II  §  2. 

44)  L.  14  C.  de  i€8tam. 

45)  GiusTiNiANO  dice  nel  §  \2  I.  de  hereditntib.  quae  ah  int.  def.:  Liberi  testa- 
mento  patris  praeteriti  sunt,  qui  neque  heredes  institnti,  neque,  ut  oportet,  exhc- 
redati  sunt.  Si  veda  qui  specialinente  Finkstres  in  Praelect.  Cervar.  cit.  P.  II 
cap.  1  §  2,  e  Frid.  Aug.  Weichsel,  Diss,  de  praeteritione  iusta  adiecta  cansa 
(Gissae  1797),  di  cui  h  autore  il  signer  cancelliero  Kocii.  Vedi  del  medcsimo 
Bonorum  possessio  pag.  134. 

'16)  L.  68  in  fine  D.  de  heredih.  instit.,  L.  18  D.  de  hon.  pass,  contra  idbulas. 
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2)  Qaando  i  figli  che  erano  ancora  sotto  la  patria  potest^  del 
testatore  sono  stati  istituiti  sotto  una  condizioue  fisicamente  o  mo- 
ralmente  impossibile  ^'y  ovvero 

3)  qaando  il  padre  ha  ricordato  tali  figli  soltanto  in  una  eon- 
dizione.  Per  esempio,  in  caso  che  il  padre  nel  sno  testamento  avessc 
detto:  se  mio  figlio  muore  prima  di  me^  Oaio  deve  essere  mio  erede, 
il  figlio^  seoondo  che  dice  Pomponio  '^s)  h  da  ritenere  come  preterite. 
Parecchi  giareconsalti  ^®)  vogliono  ritenere  veramente  qnesto  prin- 
cfpio  come  ana  semplice  consegaenza  dell'antico  sistema  formolare 
romano,  e  siccome  esso  gi^  nel  piii  recente  diritto  romano  era  stato 
abolito,  dabitano  delPodiema  applicability  di  quelle.  Ma  altri,  in  con- 
trario,  hanno  mostrato  che  quel  principio  giuridico  h  fondato  nella 
iiatura  stessa  della  cosa  ed  ^  pienamente  conforme  alle  regole  del 
diritto  civile.  Kon  enim  conditio  quicqttam  ponit  attt  definit  circa  ea, 
dice  il  YoET,  qtuie  oonditione  coniinentur,  adeoque  neo  iva  ullum  ai- 
iribuit  peraonis,  quae  in  conditione  poaitae  aunt,  aed  tantum  auapendit 
actum  illunij  cui  apponitur  ^).  Sa  questo  principio  fondamentale  ripo5a 
una  quantity  di  decisioni  del  diritto  romano,  le  quali  oggidl  sareb- 
bero  inutili,  se  ora  si  volesse  rigettare  quel  principio  come  una  con- 
seguenza  dell'  antico  diritto  formulare  romano  ^^).  A  ragione  affer- 


47)  L.  15  D.  dc  cond.  instil.  Cio  cbo  ^  a  dire  in  diritto  riguardo  ad  una  pos- 
sibile  condizioue  ^  gi^  stato  espoato  8ox)ra,  pag.  73  del  testo  tedesco. 

4S)  L.  16  §  1  in  fine  D.  de  vulg.  et  pupilL  subs  til.:  Si  secundum  testainentum 
ita  fecerit  pater,  ul  sibi  heredem  instituat,  si  vivo  se  filius  deccdat,  potest  did 
lion  rumpi  supcrius  testamentum;  quia  secundum  non  valet,  in  quo  filius  prak- 

TERITUS  sit 

40)  Waiil,  Diss,  de  iusia  liberos  Jieredes  inslUuendi  forma,  §§  18  e  25.  — 
Phil.  Jac.  Heisler,  Diss,  de  liberis  positis  in  conditione,  compreltensis  etiam  in 
dispisitione  (Halae  1754),  §  18.  —  Hopfner,  Commentar  iiber  die  heineco.  Insti- 
iutionen  §  474  nota  4. 

50)  VOET,  Commentar  ad  Pand.  torn.  II  lib.  XXVIII  tit.  2  §  9.  —  A7it. 
Pabro,  Coniectur.  iur.  civ,,  lib.  IX  o.  10,  e  lib.  XVH  capitoli  17  e  18.  — 
Lio  stesso,  de  Errorih.  Pragmaticor,,  decad.  XXVI  err.  1  seg.  —  Duarenus, 
ad  tit.  Dig.  de  conditionib.  institution.,  cap.  5.  —  Perez,  Praelection.  ad  Cod. 
lib.  VI  tit.  25  n.  13,  e  spccialmente  Finestres  in  Praelect.  Cervariens.  cit. 
parte  II  cap.  I  §  6  seg.  pag.  33  seg. 

51)  Vedi,  per  esempio,  L.  8  D.  si  quls  omissa  causa  test;  L.  19  §  1 ;  L.  2 1 
§  1  D.  quando  dies  legator.;  L.  114  §  13  D.  de  legat  I  (30). 
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mano  quiudi  Steyk  ^),  Harpprecht  ^^),  Hofacfcbb  5*)  e  Koch  ^) 
('he  quel  figli,  di  cni  il  padre  ha  fatto  meDzione  nel  sao  testamcnto 
soltauto  in  ana  coudizione,  anche  oggigiorno  siano  da  considerare 
lion  come  tacitamente  istituiti,  ma  come  preteriti. 

Cos\  si  pa5  giudicare  se  sia  da  rayvisare  una  preterizione  nel  caso 
che  il  padre  abbia  detto  nel  suo  testamento:  trascaro  completamente 
mio  figlio  o  non  lo  istituisco  perchfe  mi  ha  battuto.  Van  de  Poll  ^), 
FiNESTRES  ^7)  e  HoF ACKER  58)  non  vogllono  ritenere  qtiesta  dichiara- 
zione  come  una  valida  diseredazione,  ma  come  una  preterizione.  II 
contrario  insegnano  non  ostante  a  ragione  Fachinaeus  ^),  Bachov  ^), 
Gomez  ^^),  Cocceji  6-)  e  Hoepfner  ^^).  Non  si  ha  riguardo  qui  al- 
Tospressione  trascnrare,  ma  all'indole  della  cosa.  Ora  non  si  pud  du- 
bitare  con  fondamento  che  quell'ultima  dichiarazione  del  padre  sia 
da  ritenersi  come  un'espressa  esclusione. 

Come  poco,  del  resto,  contradice  alia  natura  della  preterizione  che 
il  preterito  sia  stato,  malgrado  ci5,  ricordato  nel  testamento,  cosi  si 
pub  supporre  senza  contradizione  che  la  preterizione  possa  esser 
fatta  adducendo  una  giusta  cagioue  senza  nominar  tuttavia  I'erede 
necessario  stesso.  Per  esempio,  una  madre  che  ha  un  figlio  e  due 
figlie,  istituisce  unico  erede  il  figlio  con  I'aggiunta:  a  poich6  egli  fu 
I'unico  die  s'interessava  di  mo  durante  la  mia  imbecilliti\  »  ^*). 


52)  Cautel.  tcslamcntor.  cap.  XVI  §  3. 
Ik  53)  1^88.  de  tacita  heiedis  imtitutione,  u.  5  seg.  iu'eiM*  Dissertation  acadmi,. 

vol.  I  diss.  XXXVII  pag.  1369  seg. 
51)  Princip.  iur.  civ.,  torn.  II  §  1286  nota  a. 
^)  Diss,  cit.  §  3  seg. 
;  56)  Diss.  cit.  cap.  XIX  §  11. 

57)  PraelecL  Vervar.,  parte  II  cap.  1  §   10  seg. 
'  58)  Diss.  cit.  §  22. 

59)  Coniravers.  iuris,  lib.  VI  cap.  77. 
GO)  Ad.  Trkutlkrum,  vol.  II  disp.  XI  th.   I  let.  B. 
1^  61)  Viir.  Ji€8olut,  torn.  I  cap.  XI  n.  1  iu  fine. 

C2)  Jur.  civ.  controv.  h.  t.   qu.  5    obs.  2.    Si  vcda   qiii   aacho  Emminghaus 
ad  Eundem  nota  s. 
c^)  Commeniar  §  474  pag.  519. 
k|  01)  Merita  qui   di   essere  spacialmcuto  coufrontata   la   sopra  citata   fonda- 

mcntalo  dissertaziono  Bcritta  sotto  il  noQie  di  Weiciiel  dal   signer  cancelliere 
KociT,  de  praeleritione  iusta  adiccta  causa. 
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lo  torao  di  imovo  alia  dlseredazione.  £  fatta,  clofe, 

1)  per  pnniziono  del  diseredato  a  causa  della  sua  cattiva  con- 
dotta  verso  il  testatore.  Questa  h  la  dlseredazione  nel  vero  o  pro- 
prio  senso,  la  quale  h  chiamata  exheredatio  odiosa,  exheredatio  notae 
causa,  mala^ue  mente  facta.  O  6  fatta 

2)  a  vaiitaggio  del  diseredato  cou  I'intenzione  di  conservargli  il 
suo  patrimonio,  i  suoi  inezzi  di  sussistenza,  il  suo  benessere.  Questa 
5  la  diseredazioue  a  buon  fine,  exheredaiio  bona  menie  facta,  della 
quale  XJlpiano  ^^)  dice :  multi  non  notae  causa  exheredant  filios  nee  ut 
eis  obsint,  sed  ut  eis  consulani, 

Quella  esclusione  di  un  erede  necessario,  avvenga  per  odio  o  iu 
buona  intenzione,  suppone,  affincb^  sia  valida,  un  legittimo  motivo  ^). 
Le  cause  della  dlseredazione,  la  quale 

A)  6  fatta  in  pena  del  diseredato  non  erano  un  tempo  determi- 
nate. Tutto  era  rilasciato  all'arbitrio  del  giudici  centumvirali,  clie 
giudicavano  specialmente  iutorno  a  controversie  ereditarie  ^^),  quando 
la  questione  era  appunto  se  il  diseredato  avesse  meritato  la  dlsere- 
dazione. Non  di  rado  anche  gli  imperatori  decidevano  la  controver- 
sia  per  mezzo  di  rescritti.  Percib  trovansi  nel  codice  giustinianeo 
pareccbie  costituzioni  nello  quali  vengon  confermate  come  eque  ta- 
lune  cause  di  dlseredazione  ^) ,  altre  invece  respinte  come  ini- 
que  ^^)  ^).  Ma  Giustiniano  non  ritenne  buon  consiglio  rilasciare 
una  cosa  di   tanta  importanza  al  solo  criterio  del   giudici.   Stabill 


^)  L.  18  D.  de  liber,  et  postum. 

W)  Qii\  Paolo  dice,  L.  7  it.  D.  de  bonis  damnator.:  Liberos,  ne  iudicio 
quidem  parentis,  nisi  meritia  de  causis  summaveri  ab  eius  succesaione  poss, 

«7)  Paulus,  Sent  Bee.  lib.  V  tit.  16  §  2;  LL.  13  e  \7  D.  de  inojf.  testam.; 
L.  ult.  C.  de  liber,  praetcr,  —  Cicero  in  Verr.  Oral.  I  cap.  42.  —  Quincti- 
LiANi,  Tnstilut.  Orator,  lib.  V  c.  2,  e  lib.  VII  c.  4.  —  Plinius,  lib.  VI  epist.  33. 

«8)  L.  11,  L.  19  C.  h.  t. 

L.  18,  L.  20,  L.  33  §  1  C.  eodem. 


m)  Cfr.  egregiamence  sulla  storioa  formazione  delI*istitato  della  diseredazionc  nel 
diritto  romano  Koeppen,  St/stem  des  heutig,  rom.  Erhrechtt,  pag.  9G  seg.  L'editto  del 
pretore  in  qaesto  arg-omontx)  aooolse  ed  aocrebbe  ravversione  gi&  propria  del  diritto 
civile  oontro  le  arbitrarie  diseredazioni  ohe  aveva  ceroato  di  ciroondare  di  formality  e 
di  limit!  (ivi  pag.  101).  Giustiniano  rappresonta  qui  pure  il  trionfo  di  una  seoolare 
tendenza  della  giurisprudenza  romana. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  64 
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quiudi  nella  Novella  115  cap.  3  e  4  talane  cause  di  diseredazione, 
ma  soltaiito  riguardo  ai  dlscendeuti  e  agli  ascendent!.  Si  afferma 
d'ordinario  che  il  simile  fosse  gii^  avveuuto  per  i  fratelli  e  le  sorelle 
nella  Novella  22  cap.  47  ^^),  alia  quale  opinione  fra  i  moderni  gin- 
reconsulti  aderiscono  specialmente  Baueb  ^i),  Westphal  7*)  e  Malt- 
blAj^k  ^^).  Ma  in  contrario  6  giii  stato  fondatamente  ricordato  da 
altri  gioreconsnlti  '^^)  come  nella  citata  Novella  non  si  faccia  parola 
di  diseredazione,  che  x)resappone  un  tostamento,  ma  solo  in  quali 
casi  uu  fratello  ingrato  debba  subir  la  x)erdita  della  saccessione  le- 
gittima'^^).  Ora  non  vi  h  alcnn  dubbio  che  qnando  al  fratello  pre- 
terite sia  preferita  nel  testamento  una  turpe  persona,  quegli  diffi- 
cilmente  potrebbe  ottenere  qualche  cosa  con  I'azione  d' inoflBciositii 
ove  I'erede  istituito  fosse  in  istato  di  provare  che  ricorre  una  delle 
cause  di  esclusioue  indicate  nella  Novella  22.  Ma  da  cio  non  si  pu6 
concludere  che  fratelli  e  sorelle  in  caso  che  spetti  loro  una  legit- 
tlma  non  possano,  per  alcun'altra  causa,  attirarsi  una  giusta  disere- 
dazioue  od  esclusioue  dal  testamento  che  per  quelle  in  virtii  delle 
quali  le  leggl  a  causa  d'ingratitudine  li  escludono  dalla  sucoessione 
intestata.  Quanto  poco  valga  la  conelusione  dalla  iudegnit^  alia  sue- 


70)  Fjiantzkius  in  Comm,  ad  Pand.  h.  t.  ii.  76.  —  Lauterbach,  Golleg. 
Pand,  th.  pract,  li.  t.  §  15.  —  Voet,  Comm.  ad  Dig.  h.  t.  §  24.  —  Lite,  van 
de  Poll,  lib.  cit.  cap.  64  §  1.  —  Westenbkrg,  Princip,  iur.  sec,  ord.  Dig. 
h.  t.  §  39. 

71)  Diss,  deeo,  quod  iiistum  est  circa  formam  cxliercdaiionis  (Lipsiae  1731),  §  18. 

72)  TJieorie  des  B.  R.  von  Testamsnien  §  607. 

73)  Pri?icip.  iur.  Horn.  sec.  ord.  Digester.,  jjarte  II  sect.  ult.  §  700  pag.  858. 
71)  CocCEji,  ins  civ.  controv.  h.  t.  qu.  9.  —  Emminghaus  ad  JEundem,  nota  1 

torn.  I  pag.  446.  —  Lad.  God.  Madihn,  Princip.  iur.  Horn,  de  suecessiotdb. 
§  140.  —  HOFACKER  in  Diss.  sist.  historiam  iur.  civ.  de  exheredat.  et  prueterif. 
§  31,  e  specialmente  in  Princip.  iur.  civ.,  torn.  II  §  1694.  —  Hopfnkr,  Com- 
mcntar  fiber  die  heinecc.  Instiiutioiien  §  477,  e  Book,  St/st.  JEntwickel,  der  Lehre 
von  der  Enterbung,  §  11. 

75)  Le  parole  nel  principle  della  Novella  22  cap.  47,  secondo  la  versiono 
di  HOMBERGK,  dlcono  cosh  Quoniam  autem  frairibus  mullas  iudicem  conten- 
tiones  esse  scimus,  eum  solum  ut  ingratam  erga  fratrem  in  partem  hut  us  lucri 
venire  non  permittimus,  qui  vel  vilae  fratris  insidiatus  est,  vel  criminis  ream 
posiularit,  vel  ut  bonis  eum  privarel,  operam  dedit.  Nou  voglio  qni  occuparmi 
affiitto  se  I'ordine  successorio  determinate  in  questa  Novella  sia  stato  modi- 
I'.cato  niediante  la  Novella  118. 
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cessione  intestata  alia  diseredazione  nel  testamento,  vedesi  gi^  da 
questo  che  tra  le  caase  indicate  nella  Novella  115  cap.  3  e  4  per  le 
qnali  1  discendenti  e  gli  ascendenti  possono  venir  diseredati;  sol- 
tanto  poche  son  legalmente  indicate^  le  quali  in  pari  tempo,  dal 
caso  infaori  di  nna  gi^  avvenuta  diseredazione,  escludano  daila  sue- 
cessione  legittima.  Kel  fatto  starebbero  troppo  bene  i  fratelli  e  le 
sorelle  se  non  potessero  esser  diseredati  o  preteriti  per  verune  altre 
cause  che  per  quelle  in  yirtti  dcllo  quali  doventano  indegni  della 
successione  legittima.  Ohi  potrebbe  credere  tuttavia  che  Giustiniano 
per  questi  avesse  lasciato  ricorrere  tre  cause,  dal  memento  che  ne 
ha  determinate  quattordici  per  diseredare  i  discendenti,  otto  gli 
ascendentit  Apparisce  chiaro  che  la  liberty  riguardo  alle  disposi- 
;sioni  di  ultima  Yolont^  tanto  meno  possa  esser  ristretta  quanto  piii 
forte  h  il  vincolo  delPaflFetto  che  lega  il  testatore  alPerede.  Ancor 
meno  e  da  credere  che  Giustiniano  dovesse  avere  stabilito  le  cause 
di  diseredazione  e  preterizione  prima  per  i  fratelli  e  le  sorelle  che 
per  i  genitori  senza  dime  una  parola  nella  ^Novella  115.  Da  tutto 
questo  apparisce  chiaro  come  riguardo  ai  fratelli  e  alle  sorelle  sia 
rimasto  inalterato  I'antico  diritto  che  rilascia  al  criterio  del  giudice 
il  valutare  le  cause  di  diseredazione  ■^^).  fi  del  tutto  inesatto  invece 
ci5  che  affermano  Cocoeji  '"')  e  Fucns  '^^)  che,  ciofe,  in  caso  sia  stata 
istituita  una  turjpis  persona,  la  esclusione  dei  fratelli  e  delle  sorelle  noii 
possa  essere  giustiflcata  da  alcuna  causa.  Infatti  la  querela  inofficiod 
da  promuoversi  da  lore,  fondasi  essenzialmente  in  una  immeritata 
esclusione;  deve  quindi  aver  luogo  anchela  eccezione  di  una  giusta 
causa,  come  Weber '''^)  molto  fondatamente  ricorda  in  contrario. 

Per  quanto  riguarda  per  tanto  le  cause  di  diseredazione  stabilite 
da  GiusTDsriANO  nella  Novella  15  cap.  3  e  4,  Pimperatore  nel  deter- 
minarle  secondo  il  diverse  rapporto  dei  discendenti  e  degli  ascen- 
denti fra  lore,  ha  fatto  pure  una  distinzione  fra  i  medesimi  e  natu- 
ralmente  ha  fissato  piu  cause  di  diseredazione  pei   discendenti  cbe 


76)  In  ci6  concorda  anclie  Thibaut  nel  Sijstem  des  Faitdectenrechts  parte  2 

§  916. 

77)  Iu8  civ.  controv.  h.  t.  qu.  10. 

78)  !>/««.  de  impugnntione  iestamenti  fraterni  (Frfti  1G92). 

79)  Sa  HoPFNERS,  Commcntar  §  477  nota  4. 
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per  gli  ascendenti.  Avendo  infatti  i  genitori  minori  doverl  verso  i 
figli,  che  questi  verso  quelli,  che  debbono  ouorare  come  autori  della 
loro  csistenza,  non  possono  concedersi  ai  figli  tante  cause  di  giusta 
malevolenza,  quante  ai  loro  genitori. 

I.  Le  canse  i)er  lo  qnali  i  discendenti  possono  essere  diseredati 
in  base  alia  Novella  115  cap.  3,  ammontano  a  qnattordici  ^).  Esse 
sono  in  parte 


n)  Secondo  il  nostro  Codicc  civile  indcgni  di  succcdere  sono : 
1.^  chi  ha  volontariaTnente  uociso  o  tentato  d'nccidere  la  persona  della  ooi  buc- 
ceesione  si  tratta  (art.  7;!^5,  n.  1);  si  deve  trattare  di  volonta  ixnpntabile  seoondo  lo 
disposizioni  del  Ck>dice  pcnalc.  Non  entra  qui  dunqne  in  considerazione  Tatto  non  im- 
pntabile,  Tatto  commesso  per  negligenza,  Tatto  di  legittima  difesa.  Non  si  pud  aver 
rignardo  inveoe  alle  oanse  di  scnsa  che  rnocisore  pno  far  valere  per  ottenere  nna  dlmi- 
nuzione  nella  condanna  (per  esempio,  alia  provocazione)  trattandosi  par  sempre  di 
oraioidio  volontario.  Cfr.  Meblin,  Bepert.,  voc.  Indignite.  Lo  stesso  h  a  dire  dell'omi- 
cidio  in  duello.  AI  oontrario  non  sembra  che  possa  entrare  nel  disposto  dell'art.  725, 
num.  1,  romioidio.pretorintcnzionale.  Bobsabi,  Comm.  al  Cod.  cic,  §  1550.  Si  osservi 
che  mentre  nel  sistenia  del  Codice  napolconico  la  prova  dell'omioidio  o  del  tentativo 
di  omicidio  deve  risnltare  da  ana  condanna  penale  (Cod.  napol.  art.  727,  e  sa  esso 
egregiamente  Aubby  et  Rau,  Droit  civil,  VI  §  593)  nel  sistema  del  Ck)dice  nostro,  ri- 
gnardo airomicidio  e  alia  indegnita  trattasi  di  ana  pronancia  pregiadiziale  ohe  non 
solo  spetta  al  giudice  penale,  ma  anche  al  g^ndice  civile ; 

2."  chi  ha  aconsato  la  persona  della  cui  credits  si  tratta  di  reato  panibile  oon 
pena  criminale  quando  Taccusa  sia  stata  dichiarata  calunniosa  in  giadizio  (art.  7^, 
num.  2). 

Devesi  osservare,  come  gia  fa  giustamente  notato  (Bobsabi,  Comm.  al  Cod.  eit., 
§  1553),  che  la  parola  acctuta  ha  qui  an  senso  improprio  essendo  qnesta  veramente  an 
atto  dell'autorit^,  e  significa  piuttosto  in  questo  luogo  gli  atti  di  dcnuncia  o  querela 
per  iniziare  un  giadizio.  Si  dovrik  comprendere  nel  concecto  dell^art.  725,  n.  2,  anche 
la  falsa  testimonianza?  Affermativamente  risponde  il  Pacifici-Mazzoni,  SuccejfS.,  n.  23; 
il  Buniva,  op.  cit.  pag.  39;  negativaraente  il  Bobsabi,  1.  c,  e  il  Ricci,  111,  n.  21. 
Ma  secondo  lo  spirito  dell'art.  725,  n.  2,  sembrami  preferibile  Topinione  dei  primi.  Cer- 
tamente  le  parole  della  legge  sono  favorevoli  aH'opinione  del  Bobs.\bi  (cfr.  in  ispecie 
ivi  vol.  Ill  pag.  75),  ma  lo  spirito  sembrami  voler  oolpire  nel  suo  effetto  morale  anche 
una  falsa  testimonianza.  Nd  h  decisive  Targomcnto  adoperato  dal  Ricci  che,  ammet- 
tendo  cio,  ei  farebbe  un'interpretazione  cstensiva  delle  cause  d'indegnita  tassativamente 
enunciate  dal  legislatore,  poiche,  come  bene  os^erva  pitl  sotto  il  Gluck,  pag.  538,  il 
divieto  dell'interpretazione  estensiva  non  induce  quello  dell'interpretazione  logioa  della 
leg"ge.  Si  puo  invece  ammettere  che  so  il  successibile  si  costitul  parte  civile  e  sostenne 
cosl  un'accusa  iniziata  mediante  azione  pnbblica  e  che  approdo  tuttavia  ad  ana  diohia- 
r.izione  d'innocenza,  non  puo  esscr  giudicato  indogno  di  succodere ; 

3.°  chi  abbia  costretto  la  persona  del  d^  cuing  a  far  tcstamento  od  a  canglarlo 
(firt.  725,  n.  3); 

4."  chi  abbia  impedito  alia  persona  del  de  cuing  di  fare  un  tcstamento  o  di  rivo- 
care  il  gia  fatto  o  abbia  soppresso,  celato  od  altcrato  il  tcstamento  posteriore  (arti- 
cjIo  725,  n.  4). 

In  favore  della  liberta  di  testare  5  memorabile  la  L.  1  D.  jti  quit  aliq.  prohih.,  2?,  C, 
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a)  tali  che  riguardano  ambedne  i  sessi.  Ad  esse  appartengono 
le  segaenti 

1)  quando  i  figli  trascorrono  a  vie  di  fatto  verso  i  genitori 
{ai  parentibu8  suia  manus  intulerint)  ^^).  ^on  ogni  iugiuria  reale  che 
aatorizzi  pure  ad  un'azioue  e  meriti  giudiziale  repressione,  devesi 
gi^  riguardare  come  legittima  causa  di  diseredazione^  il  clie  merita 
qni  specialmente  di  essere  avvertito  percbfe  secoDdo  le  leggi  romane 
ddunosi  innumerevoli  casi,  nei  qaali  per  vie  di  fatto  si  pub  dimi- 
nuire  Ponore  degli  altri  ^^).  Spettano  qui  soltanto  quelle  ingiurie 
reali  che  le  leggi  chiamano  atroces,  con  cui  si  attacca  la  persona 
stessa  di  uu  altro  ^2).  Esse  vengono  indicate  nelle  leggi  con  la  espres- 
sione  manus  inferre  (iTripjaxxciv  x^p^^s)  ^)*  Sono  da  porre  tra  queste  per- 
tanto  quelle  vie  di  fatto,  che  a  preferenza  meritanp  il  nome  di  uu 
offensivo  trattamento,  perchfe,  secondo  il  comune  modo  di  pensare, 
abbassano  I'offeso  agli  occhi  degli  altri  e  lo  espongono  alio  schern0| 
o  sono  da  ravvisare  come  segni  ed  effetti  di  un  alto  grado  di  poca 
stima  s*):  come,  per  esempio,  se  un  figlio  maltratta  i  suoi  genitori  con 


SO)  Offre  un  Commentario  su  queste  parole  Luc,  van  de  Poli.,  lib.  cit  cap.  48. 

81)  Si  confrontino,  per  esempio,  L.  5,  L.  13  §  7;  L.  15  §§  31,  32,  33;  L.  27, 
L.  44  D.  de  iniuriis  [47,  10] ;  L.  1  §  38  D.  deposlil  [16,  3] ;  L.  53  pr.  D.  de 
furtia  [47,  2];  L.  41  D.  ad  X.  Aquil.  [9,  1].  Vedi  Weber,  iiher  Iniurien  und 
Schmdlischriften,  sez.  1  §  9  pag.  89  seg. 

82)  L.  7  §  8;  L.  9  pr.  D.  de  iniur, 

83)  L.  1  §  1  D.  <fo  iniur. 

Si)  L.  1  §  1  D.  de  extraordin.  criminih  [47,  11].  Wkber,  1.  c.  pag.  92.  — 
Feuerbach,  Lehrhucfi  des  peinUvhen  Bechts,  §  288. 


con  cui  rimperatore  AdbiA2?o  devolyeva  al  fisoo  le  eredita  oaptate.  Dallo  stesso  ri- 
Bpetto  alia  volont^  del  testator!  Bono  mosse  queste  due  cause  d'lndegnita. 

La  coa/.ione  cui  allude  Tart.  725,  n.  3,  e  rilasoiata  nella  sua  valutazione  al  prudente 
arbitrio  del  g^udice,  ma  si  dovranno  prendere  in  oonsiderazione  i  caratteri  general! 
della  violenza. 

Le  parole  final!  dell'art.  725,  n.  4 :  od  altcrato  il  iestamento  potiteriore,  fuzono  ripro- 
dotte  dal  Codice  albertino  (artiooli  700,  922),  dove  presupponendosi  che  I'eredit^  do- 
vesse  deferirsi  per  testamento,  Tinteresse  alia  soppressione  o  al  celamento  o  aU'altera- 
alone  si  verificava  riguardo  al  testamento  posteriore  volendosi  lasciare  nel  pieno  yigore 
il  precedente.  Ma  nel  nostro  Codice  quelle  parole  non  hanno  un  senso  logico,  poichd 
trattas!  d!  incapacity  di  sucoedere  ab  intestato,  aprendoe!  appunto  la  successione  inte- 
stata.  Cfr.  Bicci,  III,  n.  23. 
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bastonate ,  sferzate ,  schiaflfi  o  baffetti ,  oppure  dimostra  il  sno  di  - 
sprezzo  collo  spiitare  addosso,  col  got  tare  acqua  o  con  altre  spor- 
cizie.  Siccome  senz'animo  di  oflfendere  non  si  pud  supporre  un'iu- 
giaria,  s'lutende  da  s6  come  una  semplice  imprndenza  non  basti, 
qaantunque  alcuni  giureconsulti  ^)  vogliano  ammettere  anche  le  iii- 
giurio  colpose  senza  intenzione  dolosa.  N6  merita  diseredazione  Is^ 
offesa  del  genitori  per  caasa  di  necessaria  difesa  ^)j  potendo  anche 
i  figli  devenire  ad  una  legittima  necessaria  difesa  qnando  ricorraiio 
gli  special!  estremi  per  ci5  ^t).  ;N^eppur  la  semplice  minaccia  col  le- 
▼are  la  mano  o  un  bastone  (admentatio)  h  snfliciente,  ina  ricbiedesi 
die  il  fatto  sia  compiuto  ^^). 

2)  Quando  i  figli  commettono  altre  gravi  ingiurie  verso  i  ge- 
nitori («*  gravem  et  inhonesiam  iniuriam  pareniibus  intulerint).  Vera- 
mente  prendendo  la  cosa  in  un  aspetto  geuerale  ogni  offesa  che  i 
genitori  ricevono  dai  figli  e  da  ascriversi  alle  ingiurie  gravi  ^).  Ma 
qui,  perch6  si  abbia  la  conseguenza  della  diseredazione,  richiede^i 
tale  offesa  che  prescindendo  da  quel  vincolo  costituisca  gi^  di  per 
8^  stessa  una  grave  ingiuria  ^).  Di  questo  grado  di  offesa  clio  la 
legg©  presuppone  per  fame  scaturire  la  diseredazione,  in  parte  de- 
vosi  giudicare  in  base  alia  cosa  stessa  (avendo  riguardo  alia  quality 
del  fatto,  dell'espressione  usata  o  di  altra  sensibile  manifestazionc), 
in  parte  e  preferibilmente  nei  casi  che  ricorrouo  in  base  alle  spe- 
cial! conseguenze  e  agli  effetti  di  cui  appunto  trattasi  ^^).  Tall  in- 
giurie gravi  che  meritano  la  diseredazione  son  quindi  da  conside- 
rare  soltauto  le  seguenti: 

a)  quando  i  figli,  contro  la   verity,  rimproverano  o  attri- 


85)  Klein,  peinl  BechiSy  §  213.  —  Grollmanns,  Grundsdfse  der  Grimhirul' 
rechisxoissenschaft,  §  341.  Ma  si  veda  Weijer,  «&cr  Injurien,  sez.  I  §5,  e  Feuer- 
BACH  nel  cit.  Lehrb.  §  274. 

86)  Tmc.  van  de  Poll  cit.  cap.  XLVIII  §  26  seg. 

87)  Yon  Ql'istorp,  Grundsdtze  des  pemUclienlxechfs,  parte  1  §240.  — Pkuer- 
BACH,  Lehrb tich  des  peinliclien  Bechts  §  37. 

ss)  MCller  ad  Struvium,  Hxercil.  XXXII  th.  33  nota  p. -- Stryck,  GmU 
tesiamentor,  cap.  XIX  §  25. 

89)  §  8  I.  de  iniur,  L.  7  §  8  D.  eod. 

90)  Weber,  uher  Injurien  sez.  I  §  13  pag.  213. 

91)  Weber,  sez.  1  §  13  pag.  213  seg. 
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buiscouo  ai  genitori  azioni  disonorevoli,  vizi  e  delitti  ^^),  se  il  rim- 
provero  sia  fondato  sal  vero^  si  ha  rigaardo  alia  forma  e  al  modo 
in  cni  fa  detta  la  cosa.  Se  ci5  avyenne  in  tali  circostauze  che,  con- 
siderando  I'atto  esterno  in  s^  stesso,  lo  presentano  come  illegittimo 
e  indabbiamente  pongono  in  lace  la  iutenzione  di  ofFendere  i  geni- 
tori, la  veritii  della  colpevolezza  di  qaesti  non  toglie  loro  il  diritto 
di  diseredare  tali  figli  ^^).  Invece  nella  totale  mancanza  di  animo  di 
offendcre,  I'essere  stato  attribnito  an  delitto  commesso,  quando  ci5 
avyenne,  per  esempio,  soltanto  aninio  monendi  e  afflue  di  allontanare 
per  I'avvenire  il  padre  e  la  madre  da  tali  malvagie  azioni,  non  pa6 
considerarsi  in  alcan  modo  come  ingiaria  ^').  Non  si  ha,  del  re- 
sto,  alcun  rigaardo  se  il  rimprovero  avvenne  in  pabblico  o  segre- 
tamente  ^). 

P)  Quando  i  figli  attaccano  i  genitori  con  tali  parole  in- 
giariose  e  iusultanti  cbe  alladono  a  veri  delitti  e  disonorevoli  azioni, 
come,  per  esempio,  birbante,  marinolo,  ladro,  o  ancbe  accennano  a 
cio  che  si  asa  indicare  come  levis  noiae  macula,  per  esempio,  boia, 
ovvero  tali,  cho  pur  non  avendo  alcan  preciso  significato,  come,  per 
esempio,  briccone,  canaglia,  farfante,  valgono  nella  vita  asaale  come 
contrassegni  comanemente  accolti  di  an  totale  dispregio  o  scherno. 
Del  pari  le  palesi  immorality,  che,  secondo  il  modo  comnne  di  pen- 
sare,  i  costami,  gli  asi  sono  riconoscinte  aniversalmente  come  offese 
all'onore,  vengono  comprese  senza  dabbio  sotto  la  espressione  di 
inhonesia  inivria,  e  non  solo  ddnno  fondamento  ad  an'azione  per  in- 
giorie  ^),  ma  aatorizzano  pare  i  genitori  a  diseredare  i  figli  loro. 
AUe  inginrie  gravi,  che  la  seconda  caosa  di  diseredazione  comx)rende, 
appartengono  finalmente 

t)  anche  in  modo  speciale  le  cosl  dette  caricatare  ^),  i  di- 


92)  Webek,  1.  c.  §  10  pag.  118. 

93)  Lue.  van  de  Poll,  lib.  cit.  cap.  XLIX  §  19.  —  Weber,  aez.  1  pag.  183. 
91)  Luc,  van  de  Poll,  I.  c.  §  18. 

^)  Luo.  van  de  Poll,  1.  c.  §  12.  Di  altra  opinione  sono  veramente  Huber, 
Praelect.  ad  JnstUut.  lib.  IV  tit.  4  §  3,  e  Bohmer  in  lure  Big,  tit.  de  iniur, 
§  4.  Ma  si  veda  L.  15  §§  12  e  21  D.  de  iniur.,  e  Weber,  §  10  pag.  121  nota  13. 

96)  L.  15  §  2  8eg.  D.  de  iniur,  Weber,  §  10  pag.  149  seg. 

07)  Weber,  §  13  pag.  213  seg. 
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segni  offensivi  e<l  altre  simili  in^iirio  simboliche  e  segni  pei  qnali 
talano  viene  indebitamente  befre^<):iato  e  leso  nel  sao  baon  nome^). 
Appare  da  ci6  che  errano  coloro  ^),  i  quali  spiegano  qnesta  seconda 
causa  di  diseredazione  come  relativa  soltanto  ad  ingiarie  verbali. 
GrusTiNiA.NO  adopera  I'espressione  eugpi;  con  cul  vien  indicata  ogni 
offesa  alPonore,  ogni  manifestazione  a  parole  o  oon  atti,  la  quale 
conteuga  in  sfe  la  eapressione  di  nn  positivo  disprezzo  ^^);  e  Pag- 
giunta  qaaliflcazione  gravis  et  inhonesta  iniuria  che  aon  deve  essere 
alcnn  pleonasmo,  mostra  chiaramente  che  qui  non  deve  bastare  ogni 
ingiaria  verso  i  genitorl,  sebbene  guardata  sotto  nn  aspetto  gene- 
rale  sia  sempre  atrox;  ma  che  la  suddetta  limitazione  siacouforme 
alio  intendimento  del  legislatore  ^).  Sorgono  qui  due  altre  questioni 
giuridiche  molto  controverse. 

La  prima  fe:  il  padre  pub  diseredare  un  figlio  anche  per  un'ingiu- 
ria  arrecata  alia  madre  se  pure  I'ofifesa  non  lo  riguarda  personal- 
mente  e  viceversa?  Non  si  fa  questione  in  tal  case  di  una  tale  in- 
giuria  mediata  che  pel  suo  contenuto  comprende  in  pari  tempo  I'of- 
fesa  all'onore  di  un  terzo  oltre  il  subietto  immediatamente  offeso  ^). 
Infatti  tutti  i  giureoonsulti  sono  concordi  in  ci5  che  quando  I'in- 
ginria  arrecata  ad  uuo  dei  gen  i tori  h  tale  che  pel  suo  contenuto 
produce  in  pari  tempo  un'ingiuria  grave  riguardo  all'altro,  per  tale 
mediata  inginria  abbia  luogo  una  diseredazione,  se  anche  I'in  giuria 


^)  Delle  cosl  dette  ingiurio  siiubolictie  tratta  Weber,  sez.  I  pag.  156  seg. 
Non  tatto  le  ingiurio  di  queato  genero  son  da  riteuere  come  gravi.  Vedi 
Weber,  §  13  nota  5  pag.  210,  per  esenipio,  la  cosl  detta  admen tazione,  ossia 
la  minaccia  con  Palzare  la  mauo  o  il  bastone  appartieno  alle  ingiarie  simbo- 
licho.  Vedi  Weber  §  10  uota  51  pag.  159.  Ma  pa6  ossere  ritenutx)  come  in- 
ginria grave  per  Telfetto  della  diseredaziono  soltanto  nel  caso  di  cni  parla 
la  L.  15  §  1  D.  (^  iniur.,  cioi^  si  filius  kvat is  manibiis  saepe  deterruU  parentem, 
quasi  vapulatarum.  Vedi  de  Poll,  cit.  cap.  §  11. 

W)  Per  esempio,  Voet  in  Gomm.  h.  t.  §  28.  —  MDller  ad  Struvium,  exerc.  32 
th.  33  uota  p  n.  2.  —  Stryck,  Caut.  tesiam,  cap.  19  §  26.  —  Hopfenr  in 
Commentar  §  478  u.  1. 

100)  Vedi  Thegphili,  Paraphr.  grace,  ad  pr.  e  §1  T.  de  iniar,  Una  sem- 
plice  ingiuria  verbale  diccsi  XoiSopta.  Si  confront!  van  (ZcPoll,  cit.  cap.  XLIX 
§7. 

1)  Weber,  iiher  Injurien  sez.  1  §  13  nota  9  pag.  213. 

•^)  Vedi  Weber,  pag.  194,  e  Feuerbach,  Lehrbuch  des  peinl.  Bechts  §  291. 
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sia  stata  arrecata  soltaato  al  patrigno  o  alia  matrigna  del  figlio  3). 
Ma  qui  trattasi  di  tale  mediata  iagiuria  nello  stretto  senso,  cho 
seraplicemente  per  la  sua*  natura  consiste  in  questo  che  I'oflfesa  ar- 
recata all'un  genitore,  sebbene  considerata  in  &h  stessa  non  riguardi 
personalmente  I'altro  genitore,  soltanto  per  lo  stretto  vincolo  che 
forma  il  matrimonio,  ^  un'ingiuria  anche  per  lui.  Una  tal  mediata 
ingiuria  puo  autorizzare  alia  diseredazione?  Molti  giureconsulti  '^)  lo 
affermano  ed  eccettuano  soltanto  il  caso  che  Pascendeate  immedia- 
tamente  o£feso  del  Uglio  sia  la  matrlgna.  Ma  quest'opinione  non  si 
pui!)  opi)ortunamente  difendere.  Veramente  non  si  pu5  negare  che  lo 
leggi  autorizzano  il  marito  a  perseguire  giudizialmente  in  proprio 
uome  roflFesa  fatta  alia  sua  consorte  come  se  fosse  un'iugiuria  arre- 
cata a  lui  stesso  s).  Ma  e  diversa  la  questione  se  percio  possa  farsi 
luogo  ad  una  diseredazione.  lo  non  lo  credo  perchfe  in  primo  luogo 
la  Novella  115  cap.  3  non  no  parla.  Se  pure  nel  §  1  e  fatta  men- 
zione  dei  parentes^  Giustiniano  con  ci5  voile  soltanto  dimostrare  che 
ambedue  i  genitori  per  le  ingiurie  loro  arrecate  dai  figli  hanno  un 
egual  diritto  di  diseredarli.  In  secondo  luogo  dalPazione  d' ingiuria 
non  si  puo  trarre  una  conclusione  valida  per  la  diseredazione.  Al- 
trimenti  anche  il  padre  per  la  ingiuria  arrecata  alia  matrigna  do- 
vrebbe  poter  diseredare  il  figlio,  il  che  non  affermano  nei)pure  i  ci- 
tati  giureconsulti.  In  terzo  luogo  le  leggi  accordano  soltanto  al  marito 
il  diritto  di  agire  in  prox)rio  nome  per  P  ingiuria  arrecata  alia  sua 
consorte.  Invece  la  moglie  non  pub  agire  quando  suo  marito  ha  sof- 
ferto  un'ingiuria  ®).  S  chiaro  pertanto  che  quel  diritto  fondavasi 
nelPampia  potest^  che  il  marito  aveva  suUa  moglie  presso  i  Romani. 
Siccome  quella  presso  di  noi  h  molto  piil  ristretta,  cos'i  si  pu6  assai 
dubitare  se  oggigiorno   per   un'offesa  recata  alia  moglie,  il  marito 


3)  Vedi  van  (le  Poll,  lib.  cit.  cap.  XLIX  §  22.  —  Pdfendorp,  Ohservaiion. 
iur.  univ.  torn.  II  obs.  7,  e  Walcii,  Tntrod.  in  controv,  iur.  civ.  sect.  II  cap.  IV 
membr.  II  §  18  pag.  214. 

i)  FiNESTRES,  Praelect.  Cervar.  ad  tit.  Diy.  de  lib.  et  postum.  parte  IV  cap.  Ill 
§  15.  —  PuFENDORF,  1.  c.  obs.  G.  —  Walch,  1.  c.  §  17,  e  HoPFNER  in  Com- 
mentar  iiher  die  Inatitutionen  §  478  n.  2  o  nota  1. 

5)  L.  1  §  3  D.  de  viiur.;  L.  15  §  24  D.  corZew.  —  Weber,  1.  c.  §  12  pag.  194. 

6)  §  2  J.  de  iniur.  L.  2  D.  eodem. 

GlUck,  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  V.  Co 
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l>ossa  agire  in  proprio  nonie  come  se  cgli  stcsso  ne  fosse  stato  col- 
l)ito '').  Tanto  meno  si  puo  qnindi  affermare  che  il  padre  abbia  per- 
ci6  il  diritto  di  devenire  ad  una  di8ere<lazione.  Se  si  volessero  i)oi 
in  quarto  Inogo  applicare  alia  diseredazione  i  princip!  relativi  alia 
ingiuria  immediata,  non  si  ];)otrebbe  negare  al  pa<lre  il  diritto  della 
diseredazione  neppur  quando  la  madre  avcsso  usato  del  iiroxirio  di- 
ritto^). In  tal  giiisa  il  figlio  so^iporterebbe  una  doppia  pena:  il  che 
uon  fe  conforme  per  certo  alia  volontA-  del  Icgislatore  ^). 

In  secondo  luogo  si  domanda  se  i  geuitori  abbiano  facolt^  di  dis- 
eredare  i  loro  figli,  ancLe  quando  si  siano  riconciliati  con  loro  cd 
abbiano  formalmente  perdonato  ad  essi  le  ingiurie  <').  Anche  tale 
questione  h  molto  contro versa  fra  i  giurecousulti.  Alcuiii  ^^)  affer- 
mauo  che  I'awenuta  conciliazione  non  toglie  ai  geuitori  il  diritto  di 
diseredare  i  loro  figli,  percli6  ogni  reniissione  deve   essero  interpre- 


7)  Kleinscrod,  Grundziige  Jei-  Ixilire  vcn  Injurien  sez.  6  §  3.  ^clVArchiv 
des  Criminalrechts  vol.  I  punt.  4  Nr.  I  i>ag.  31. 

8)  Arg.  L.  1  §  9;  L.  18  §  2;  L.  30  §  1 ;  L.  31,  L.  41  D.  <7c  /nfiir.  —  Web ek, 
1.  c.  pag.  198. 

9)  Con  me  coticordano  Hommel  in  lihapsod.  qnaesi.  for.  vol.  II  obs.  260.  — 
Berger,  Oecon.  iur.  lib.  II  tit.  IV  th.  14  nota  4.  — Westpiial  nella  Tlheone 
des  rom.  Bechia  von  Tesiamenten  §  GOO  pa^.  450.  —  Madihn  in  Princip,  iur. 
Horn,  de  successionib.  §  139  n.  6,  gpccialmento  lac.  Rave  in  Comm.  de  inier- 
pretaiione  cap.  3  Novella  1 15  (Jena©  1705)  §§  0-9. 

10)  Letser,  Meditat  ad  Pand.  vol.  V  spec.  CCCIiVII  mod.  8,  c  Walch, 
Jniroduct.  in  conirov.  iur.  civ.  sect  II  cap.  IV  nienibr.  II  §  16  pag.  209. 


o)  la  base  all' art.  726  Cod.  civ.,  rindegno  pu(S  cssore  abilitato  a  Buooedeie  dalla 
stessa  persona  del  suo  antore.  Infatti  le  cause  d'indegnitaf  Bcbbene  fissate  dalla  Idggei 
Boaturiscono  dalla  presunta  volonta  del  defunto,  ne  sono  maBsime  di  ordine  pubblico 
cui  il  privato  non  possa  derogare.  Anzi  vedemmo  anche  dai  lavori  proparatori  del  Co- 
dice  (vedi  Bopra  pag.  499  nota  /)che  il  perdono  dell'offeso  5  in  certo  qual  mode  vagheg- 
giato  dal  legislatore.  Questa  riabilitazione  puo  esser  fatta  in  duplice  modo :  o  con  atto 
autentioo  o  con  testamento.  Nol  prime  caso  devesi  eBprossamcnte  dichiarare  che  I'offeso 
perdona  il  torto  rioevuto  e  che,  non  ostante  questo,  si  vaoio  che  I'offensore  poesa  sue 
cedere.  Trattandosi  di  tefitaraonto,  non  vi  e  bit'ogno  di  riabilibare  I'indegno  con  espresse 
parole ;  il  fatto  stesao  dimosora  il  perdono  del  testatore.  Non  h  richiesta  una  preoisa 
c  Bolenne  formola  di  riabilitazione,  purche  la  causa  d'indoguita  fosse  nota  al  testatore, 
e  rindegno  sia  istituito  in.  una  parte  qualsiasi  dcU'ercdita.  Le  disposizioni  della  l^gge 
Bono  tassative;  quindi  non  basterebbe  una  scraplice  dichiaraziono  privata,  n^  sarebbe 
equipollente  una  prova  desunta  da  fatti,  dai  quali  si  volcssc  arguirc  il  perdono  acoor- 
dato  dall'oflfeso.  Cfr.  Ricci,  III  n.  2.5. 
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tata  strettamente.  Altri  ^^)  distingaono  se  la  diseredazione  sia  av- 
venuta  prima  o  dox>o  la  couciliazione,  e  credono  che  nel  primo  caso 
non  perda  la  sua  efficacia^  nel  secondo  invece  faccia  si  che  11  testa- 
mento  possa  cssere  impagnato  come  inofiScioso.  Si  dice  che  quanda 
la  conciliazione  e  avyenuta  prima  che  11  testamento  sia  fatto^  non 
potrebbe  aver  piil  luogo  alcuua  diseredazione,  X)erGh&  I'offeso  si  h 
privato  di  ogni  diritto  che  gli  sarebbe  spettato  contro  I'offeusore. 
Ma  che  la  diseredazione  la  qnale  6  avvenata  prima  della  concilia- 
zione  non  divenga  invalida  e  che  qaindl  il  testamento  non  possa  es- 
sere  impugnato  percio  come  inofficioso  apparirebbe  da  qaesto  che 
basterebbe  per  la  diseredazione  che  il  relinquente  abbia  avuto,  quando 
fece  il  testamento,  una  legittima  causa  e  che  ad  un  erede  testamen- 
tario  debitamente  istituito  non  potrebbe  esser  tolta  I'eredita  nuda 
volwitate  senza  che  sia  fatto  un  nuovo  testamento  ^^).  Del  tutto  in 
conformiti\  di  ci5  dice  Papiniano  :  Filio,  quern  pater  post  emanoipa- 
tionem  a  se  factam,  iterum  arrogavit,  exheredaiionem  ante  scriptam  no- 
cere  ^^).  Altri  ancora  ^^)  negano  assolutamente  che,  avvenuta  la  con- 
ciliazione, possa  tuttora  farsi  una  diseredazione  sia  che  il  defunto 
abbia  perdonato  all'  erede  necessario  prima  o  dopo  il  testamento.  II 
nostro  autore  ^^)  accede  alia  prima  opinione,  ma  P  ultima  merita, 
senza  dubbio,  di  esser  preferita.  Infatti  in  primo  luogo  dicono  chiai'o 
le  leggi  che  I'avvenuta  conciliazione  toglic   il   diritto   di  vendicare 


11)  ZOESits,  Comm.  ad  Band.  tit.  de  liber,  et  poslumis  n.  19.  —  Stryck,  de 
eaut.  iesiamenior.  cap.  XXIV  §77.  —  Hommel,  Ehapsod.  quaestion.  for.  vol.11 
obs.  389.  —  PuFKNDOUF,  Ohservat.  iur.  mdv.  tom.  II  obs.  8.  —  Haubold  ad 
Bergeri,  Oecononi.  iuris  tom.  I  pag.  394  nota  1.  —  Frat.  Overbeck,  Medi" 
taiionen  iiher  verschicdenc  Mechtsmatericn  vol.  II  medit.  102,  e  Hopfner  nel 
Commentar  iiher  die  Institulioiien  §  478  nota  7. 

12)  L.  22  D.  de  adm.  vel  trans/,  legat.  [34,  4];  L.  27  C.  de  testam.  [G,  23]. 

13)  L.  23  pr.  D.  de  liber  et  postum. 

1 1)  Bachovius  ad  Tueutlerum,  vol.  I  parte  I  disa.  XIII  th.  9.  —  Fachi- 
NAEUS,  Controv.  iur.  lib.  VI  cap.  79.  —  Voet,  Comment,  ad  Pandect  h.  t.  §  31. 
—  Luc.  van  de  Poll,  lib.  de  exhcredatione  cap,  ult.  —  Finestres,  Praelect. 
Cervar,  ad  tit.  Fand.  de  lib.  et  postum.  parte  IV  cap.  V  §  11  seg.  pag.  161  seg. 
HDber,  Fraelect.  ad  Dig.  eod.  tit.  §  4.  —  Mich.  God.  Wernher,  lectiss.  Com- 
mentation, ad  Fand.  parte  II  lib.  28  tit.  2  §  30.  —  MCller  ad  Leyserum,. 
t.  Ill  fuse.  2  obs.  631,  e  Tiiibaut,  System  des  Fa?idectenrechts  parte  2  §  916. 

15)  Vedi  §  1424  n.  2. 
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una  iDgiiiria  sofferta^^).  Xecessariameute  quindi  11  testameuto  deve 
apparire  iiiofficioso,  come  se  la  diseredazione  sia  da  priucipio  ibsso 
stata  fatta  senza  legittiiua  causa.  In  secondo  luogo  da  tutti  gli  ar- 
gomenti  della  contraria  ox)inionc  segne  soltauto  cho  la  disercdaziono 
fatta  prima  della  conciliazione  non  perdo  ipso  iure  la  sua  validity  e 
che,  per  conseguenza,  il  testameuto  non  6  rotto.  Ma  da  cio  non  di- 
scende  pure  clie  il  testamento  non  possa  esserc  rescisso  come  inof- 
ficioso  col  sussidio  della  querela.  Questo  solo  vuol  dire  anche  Pa- 
PiNiANO  nel  passo  sopra  citato  come  del  tutto  cliiaramente  vedesi, 
se  vi  si  collega  la  L.  8  §  7  D.  de  honor,  poss.  contra  tabulas,  dove 
Ulpiano  dice:  Si  quis  emancipatum  Jilium  exJieredaverit,  eumque  pa- 
stea  arrogaverit,  Papixiaxus  lib.  12  Quaesiiomini  ait,  iura  tiaiuraUa 
in  eo  praevaJere;  idcirco  erheredationem  nocere,  sed  in  extraneo  Mab- 
CELLI  sentetitiam  prohat,  ut  exheredatio  ei  abrogaio  pontea  non  noceat^'^). 
Era  questione  se  un  figlio  emancipato  die  il  padre  disercdi  e  poi 
di  nuovo  abbia  arrogato  debbasi  cousiderare  come  prcterito  e  rompa 
quindi  il  testamento  i)aterno;  o  se  la  diseredazione,  malgrado  I'ar- 
rogazione  avvenuta,  rimanga  valida.  Papiniano  a  buon  diritto  af- 
ferma  questa  ultima  tesi.  Se  certamente  il  figlio  emancipato  si  do- 
veva  cousiderare  soltanto  come  un  extraneus,  divcrsa  dovrebbe  esserc 
stata  la  decisione,  perclie  quaudo  una  persona  del  tutto  estrauea  ^ 
poi  arrogata  appunto  da  colui,  cbe  prima  Paveva  espressamente 
esclusa  dal  suo  testamento,  questo  b  rotto  ^^).  Ma  un  figlio  emanci- 
pato non  fe  da  i)orre  nella  stessa  categoria  con  tale  persona  extranea. 
Infatli  la  diseredazione  di  una  persona  totalmente  estrauea  ^,  come 
dice  Paolo  ^%  una  res  inepta  e  da  ritenersi  quindi  come  se  non  fosse 
avvenuta.  Ma  un  figlio  emancipato  rimane  pur  sempre,  come  h  se- 
condo natura,  un  figlio  carnale  di  suo  padre  e  tal  raj^porto  di  na- 
turale  cognazione  non  h  modificato  da  arrogazione  alcuna:  ne  ima- 
gine natura  Veritas  adiimhretur,  come   Papiniano  molto   bene  espri- 


16)  L.  11  §  1  D.  de  iniuriis  §  ult.  L  cod. 

17)  Vedi  lac,  Lauitti,  Usus  indkis   Paiidcclar.  cap.  V   §   2   (in  Wiklino. 
Turispr,  rcsiUuta  parte  II  pag.  84  seg.). 

18)  L.  8  pr.  D.  de  inimto  rupio  irr.  tcMam.  [28,  3]. 
IP)  L.  132  in  fine  princ.  D.  de  Y.  ohl  [45,  1]. 
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mesi  ^).  Non  puo  quiudi  nel  dato  caso  ritenersi  preterite,  perclife  la 
diseredazioiie  di  un  figlio  emaucipato,  almeuo  secondo  il  diritto  pre- 
torio,  h  yalida  cosi  come  la  diseredazione  di  un  suus  lieres,  Mediante 
la  sua  arrogazione  uou  h  quiudi  rotto  il  testamento  paterno,  ove  egli  h 
stato  diseredato.  Cosl  la  diseredazione  gli  nuoce  almeuo  in  questo  che 
egli  puo  promuovere  Pazione  d' iuofficiosit^  se  crede  di  uon  essersi 
reso  meritevole  di  quella  ^^).  OLe  per5  questa  azione  gih  x^ossa  dirsi 
fondata  soltanto  perch^,  avyenuta  Parrogazione,  h  da  supporre  una 
completa  riconciliazione  e  un  perdono  dell'ingiuria,  Papiniano  non 
lo  dice  aflatto  nfe  poteva  i)ermetter8i  di  dir  qualclie  cosa  di  simile, 
perchfe  I'arrogazione  pu5  avere  per  fondamento  tutt'altra  causa,  per 
esempio,  I'adempimento  di  una  condizioue  a  cio  relativa.  Questo  5 
il  yero  significato  del  passo  cosl  frainteso  da  Papit^iano  L.  23  D. 
de  liber,  et  posium.  come  CuiACius^^),  Busius^s),  BalduinSJ)  e  raw 
de  Poll  ^)  molto  foudameutalmente  hauno  dimostrato. 

Del  resto,  fe  anche  da  osseryare  che  un  semx>lice  pentimento  per  parte 
del  figlio  ingrato,  senza  riconciliazione  effettiyamente  ayyeuuta  con 
I'offeso  ascendente,  toglie  cosl  poco  il  diritto  di  diseredare^^)  come 
la  prescrizione  delPazique  per  ingiurie  ^).  Infatti  sono  soggetti  alia 
2)rescrizione  soltanto  quel  diritti,  clie  ayrebbero  dovuto  esser  fatti 
yalere  mediante  azione  ^),  Tra  questi  non  entra  il  diritto  di  disere- 


20)  Si  yeda  qui  Bv.  Otto  in  Tapinian.  cap.  VII  §  6. 

21)  L.  8  pr.  D.  de  honor,  pass,  contra  iah.  Vedi  Finestres,  PraelecL  cit. 
parte  IV  cap.  1  §  16  pag.  96  e  cap.  V  §  12  pag.  162,  e  Taic,  tvrw  de  Poll, 
lib,  cit.  cap.  XVI  §  8  pag.  63. 

22)  Ad  L.  23  cit.  in  lib.  XII  Qnaest  Papin. 
^)  Ad  eand.  L.  23  D.  de  lib.  et  post, 

24)  Disput.  I  ex  Fapviiano  de  quibusdam  mysicnis  iuris  teaiameniam  cap.  13 
(edit.  Gundlingian.,  Halao  1730  pag.  305  seg.,  e  in  Jurisprud.  Horn,  et  Attica 
torn.  I  pag.  968  seg.). 

25)  Lib.  cit.  cap.  ult.  §  7  pag.  676. 

2^  VOET, 'C^m.  ad  Fand.  §  30.  —  Faciiinaeus,  Contruv.  iuris  lib.  VI 
cap.  80  §  Quodsi  de  alio,  etc.,  e  Fine8Tri:s  cit.,  Praelcct,  ad  tit.  Dig.  de  lib. 
et  postum.  parte  IV  cap.  V  §  13. 

27)  Jaic,  van  de  Poll,  Disptit  de  exhei'cdandis  oh  iniui-iam  in  parentes  lilteris 
(Ultrajecti  1096),  o  nel  lib.  de  exheredat.  cap.  XLIX  §  24.  —  Mich.  God.  Wer- 
NHERi,  Uctiss.  Commentat.  in  Pand.  x>arte  II  ^*7.  de  lib.  et  postum.  §  30  xiag.  586. 

28)  Vedi  Thibaut,  Uhcr  Besiiz  und  Verjiihrunff  parte  2  §  38. 
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dare.  Anche  nei  diritti  prescrivibili  y  notorianieiite  non  estiDgaesi 
ueppur  Piutiero  diritto  con  1' estinguersi  dell^azione,  ma  anche 
ostinta  qaesta,  esso  imb  esser  tuttora  tutelato  con  tiitti  i  rimanenti 
mezzi  giuridici  ^). 

Si  comprende  fiualmeute  da  ah  come  ravvenata  conciliazione  e  11 
X)erdono  debbauo  cssere  provati  con  inconfatabili  argomeuti  secondo 
c  conforme  al  diritto,  se  perci6  il  testamento  devo  poter  essere  at- 
taccato  come  inofficioso  ^).  Non  e  sufflcionto  dedurrc  da  fatti  dab- 
biosi  una  semplice  supposizione  dell'avvenuto  perdono  ^^),  La  prora 
spetta  pur  sempre  all'attore  3^). 

3)  Quaudo  i  AgU  attentauo  alia  vita  dei  genitori  o  con  veleno  o 
in  altro  modo.  Anche  la  pura  e  semplice  compera  del  veleno  h  suf- 

•  ficientc  i)er  la  diseredazione,  qnando  fu  fatta  con  Pintenzione  di  re- 
car  danno  ai  genitori  nella  loro  vita  o  nclla  salute  se  anche  non  ne 
fu  fatto  uso  alcuno.  lufatti  la  legge  dice:  Si  viiae  parentum  suorum 
veneficmy  aut  alio  nwdo  insidiari  ieniaverint  ^^), 

4)  Quando  uii  flglio  deferisce  i  suoi  genitori  ad  nn  giudioe  a 
caosa  di  ,un  delitto  e  cos!  reca  loro  un  considerevole  danno  {Si  filius 
parentes  detulerit  et  delatione  sua  effecerit,  nt  gravia  damna  perpesH 
sunt),  Una  figlia  puo  rendersi  colpevole  per  tale  motivo  cosi  come 
un  figliOy  poicb^  di  regola  ognuno  che  merita  qualche  fede,  pud 
render  noti  dei  delitti,  seuza  che  qui  abbiasi  riguardo  al  sesso  5*). 
Qual  danno  sia  da  ritenere  come  considercTole  h  rilasciato  al  cri- 
terio  del  giudice  ^). 

5)  Quando  i  figli  hauno  voluto  impedire  i  genitori  di  fare  te- 
stamento o  di  mutare  il  giill  fatto  e  quest!   trovan   i)oi  ancora  Poc- 


2»)  Thibaut,  1.  c.  §  39. 

30)  §  121.  de  iniur,  L.  II  §  I  D.  eodem;  L.  17  §6  D.  eodcm.  —  Weber,  Uber 
Injurien  sez.  2  §  18  pag.  135  seg.,  c  Kleinschrod,  Doct.  de  reparatioiw  damni 
delicto  dati  specim.  II  §  28. 

31)  Weber,  1.  c.  pag.  139.  Clio  tuttavia  lasti  ancho  un  perdono  tacito,  6 
affermato  da  Wernher,  I.  c. 

32)  Vedi  Leyser,  vol.  V  specim.  357  medit.  8. 

33)  Liie.  van  de  Poll,  cit.  lib.  cap.  Lll  §§  3  e  4. 

'*)  Vcdi  VArchiv  dea  Criminal rechts  odito  da  Klein,  Kleinscrod  e  KoNO- 
PAK,  vol.  4  punt.  2  n.  1  §  4  pag.  7. 
35)  Tmc.  van  de  Poll,  cap.  LIV  §  8. 
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casione  di  t^atare  (Si  quU  ex  Jiberis  oormciKS  fuerit,  quod  parenteft 
8tu>s  testari  prohibiterit).  15  indififerente  se  cio  sia  avvenuto  con  vio- 
lenza  e  minaccia  o  con  dolo  ^).  Se  i  genitori  muoiouo  senza  testa- 
mento  perchfe  i  figli  li  haDno  impediti  di  far  cid,  il  fisco  reclama 
VeTedit5»  devolata  al  figlio  ingrato  esscndosene  reso  indegno.  Anchc 
in  qnesto  caso  il  fisco  nou  risponde  ulteriormente  verso  colni  cho 
per  qaesta  proibizione  soffre  un  dauno,  ma  egli  deve  agire  con  I'a- 
ciio  in  factum  per  I'interesse  contro  il  figlio  ingrato  ^t),  Se  i  genitori 
prima  della  loro  morte  ebbero  opportunity  di  testare,  ma  non  ne 
hanno  approfittato  per  diseredare  i  figli,  il  torto  arrecato  si  ritieno 
perdonato  e  il  flsco  non  pn5  piCi  accampare  alcnna  pretesa  all'ere- 
dit^  38). 

6)  Quando  il  padre  o  la  madro  farono  affetti  da  pazzia  o  ma- 
nia, e  i  flgli  non  ne  presero  cura  mentre  potevano  farlo,  e  poi  riac- 
qnistarono  la  sanity  di  mente  {Si  quis  ex  parentibus  furiosus  fdt,  et 
liberi  eius  vel  quidam  ex  illis,  mihisierium  et  dehitam  curam  illi  non 
exMbeant,  siquidem  ab  eo  morbo  liberaiur,  lioebit  ipH,  si  velit,  fiUur.i 
vel  UberoSf  qui  eum  negJexerunt,  ingratum,  vel  ingratos  in  iestamenio 
8U0  scribere).  Se  i  genitori  mnoiono  in  istato  di  pazzia,  la  leggc 
esclude  i  figli  ingrati  e  attribnisce  I'eredit^  paterna,  di  cui  essi  so- 
nosi  resi  indegni,  a  colni  cLe  ebbe  compassione  del  veccliio  infermo 
di  mente  e  ne  prese  cura;  quando,  ciofe,  egli  si  sobbarc6  a  questa 
cura  dopo  aver  ricordato  ancor  una  volta  il  loro  dovere  a  colore  cui 
essa  spettava  e  questi  non  hanno  dato  ascolto  alPinvito  fatto.  Egli 
riceve  quindi  I'ereditd,  nel  caso  clie  il  vecchio  infermo  di  mente  ab- 
bia  testato  prima  di  esser  colpito  da  pazzia  ed  abbia  ivi  i^tituito 
il  figlio  ingrato  ovvero  sia  morto  senza  testamento.  L'estraneo  clie 
si  prese  quella  cura  non  subentra  in  quel  caso  nel  luogo  del  figlio 
ingrato  se  non  qu<ando  egli  stesso  sia  stato  istituito  e  deve  quindi 


36)  De  Poll,  cap.  LVI  §  14. 

37)  L'imperatoro  si  riferisce  qui  (Novella  115  cap.  3  §  9)  soltanto  allc 
preccdenti  leggi.  Si  deve  quindi  ricorrere  qui  allc  LL.  1  e  2  D.  si  quis  aliquem 
ie8tarii)rohibneri(  129,  6].  Yedi  Luc.  vandeFoLi. ,  1.  c.  §§  10  e  17,  cWesti»iial, 
Theorie  des  B.  Ji.  von  Testamenten  §  5G4. 

38)  7/wc.  van  d4i  Poll,  1.  c.  §  8. 
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adenipiere  a  tutto  ci5  ohe  sarebbe  spettato  di   fare  al  legittiiuo 
erode  ^). 

7)  Qaando  i  figU  hanao  tralasciato  di  riscattare  i  genitori  ca- 
diiti  in  prigiouia  del  nemico  {Si  unum  ex  parentibus  capHvitaie  deii- 
neri  oontigerily  emaqm  liberi,  9%ve  omnes,  give  unus  eum  redimere  non 
studeant),  ^  cliiaro  ebe  questo  motivo  presuppone  tale  prigionia  per 
la  quale  i  prigionieri  siano  cadati  in  ischiavitti.  Siceome  ci5  non  av- 
Tiene  piil  nella  prigionia  fra  1  belligeranti  cristiani  ed  auebe  le  po- 
tenze  guorreggianti  stesse  agiscono  i)er  la  liberazione  dei  prigionieri 
di  gaerra  ^%  cosl  oggigiorno  si  puo  far  uso  di  questo  motivo  sol- 
tauto  quaudo  un  padre  sia  caduto  in  prigionia  dei  Turcbi  o  degli 
Algeriiii  e  cosl  oggi  pure  divenuto  scbiavo  e  i  figli  che  avrebbero 
potuto  riscattarlo,  non  hanno  fatto  cio.  In  tal  caso  si  dovrebbe  ap- 
plicare  tuttora  la  legge  romana  '•^).  Vien  tuttavia  presupposto,  come 
GIUSTINIANO  espressamente  prescrive,  che  i  figli  abbiano  gid»  toccato 
il  decimo  ottavo  anno  ^2).  {j  pure  degno  di  osservazione  che  quando 
i  figli  per  la  liberazione  dei  loro  genitori  prendouo  a  mutuo  il  danaro 
e  piguorano  per  sicurezza  al  creditore  il  loro  proprio  patrimonio  o  i 
beni  dei  genitori,  il  contratto  e  valido  e  non  pud  essere  imx)ugnato 
in  alcun  modo  '^^)  ove  anche  i  figli  siano  minorenni  ed  essi  non  si 
siano  procurati  alcun  decreto  dall'au  tori  til  ^*). 


39)  Novella  115  cap.  3  §  11.  Non  scaturisce  dalle  parole  evacuata  insiUutione 
eoruitij  utiwte  indignorum,  qui  f arioso  euram  praebere  neglexerint  che  il  testa- 
men  to  debba  essero  rescisso  con  seutcnza  giudiziale,  come  afferma  Luc.  van 
de  Poll,  cap.  57  §  22. 

40)  Westphal  nella  cit.  Theorie  §  566  pag.  429. 

41)  Luc.  van  de  Poll,  de  exJieredat.  cap.  LVIII  §  4.  —  Lud,  God.  Madihn, 
Frin-rip.  iur.  Boin.  de  success.  §  137  n.  13  pag.  I  GO.  —  Griesinger,  Commentar 
iiher  das  WurtembergiscJie  Landrecht  vol.  6  pag.  447. 

42)  Novella  115  cap.  3  §  13:  Hanc  autem  poenam  centra  eos  obihiere  vo- 
lumusj  qui  decimum  octavum  aetatis  annum  implererunt. 

43)  In  illis  vera  causis,  dicesi  nel  §  13  cit.  secondo  Hombergk,  quihus  pro 
Uberamlis  capiivis  pecuniam  dari  necesse  e^l,  si  quibus  propriam  pecuniam 
Juibeaty  liceat  illi,  si  dictae  aetatis  sit,  mutuam  pecuniam  acdpere,  el  res  mobiles 
I'd  immobiles,  sive  proprias,  sive  eius,  qui  in  captivitate  detinetur,  pignori  dare 
quia  in  omnibus  iis,  quae  dicta  sunt,  et  pro  liberatione  captivorum  dantur,  vel 
cxpenduntur,  eiusmodi  contractus  perindc  firmos  esse  iubemus,  ac  si  a  persone 
sui  iuiis  et  perfcctae  aetatis  celebrati  essent. 

41)  Vcdi   CujACii,   Exposit.  Novella   18.  —  Barry,  de  Successianib,  lib.  X 
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8)  Quando  i  figli  di  ouesti  geiiitori  dedicansi  contro  la  loro  vo- 
loats^  alio  spregevole  officio  di  arenari  e  pantomimi.  !N^egli  arenart 
noa  son  compresi  i  gladiatori  (i  cni  sanguinosi  giuochi  furou  giiV 
proibiti  da  Costantino  e  Onobio  per  la  loro  cnideltA),  ma  i  be- 
stiari  che  pabblicamente  combattevauo  per  danaro  con  le  bestie  fe- 
roci  nel  circo  o  nell'anfiteatro.  I  pantomimi  ed  i  mimi  erano  invece 
artisti,  che  per  mezzo  di  danze  e  gesticolazionl  di  ogni  genere  rap- 
.presentavano  ridicole  impudiche  scene.  Gli  uni  e  gli  altri  apparte- 
nevano  presso  i  Bomani  alle  x)ersone  che  11  pretore  nel  suo  editto 
dichiara  infami^  come  io  ho  gi^  mostrato  in  un  altro  Inogo  di  qnesto 
commentario  '^s).  Si  applica  oggidi  qnesta  disposizione  ai  girovaghi 
conduttori  di  orsi^  a  coloro  che  danno  spettacolo  di  marionette,  ai 
ballerini  da  corda  ed  ai  sonatori  ambnlanti  '^^).  Ma  la  poca  stima  in 
cai  hannosi  tali  vagabondi  h  piuttosto  cattiva  riputazione  che  infa- 
mia  nel  senso  romano  ^'^).  Tattavia  la  disposizione  romana  non  si 
adatta  in  alcun  modo  alle  odierue  compagnie  comiche  privile- 
giate  ^). 

9)  Qaando  i  figli  recedono  dalla  religione  cristiana  {cathoUca 
fides)  e  passano  ad  una  setta  religiosa  non  accolta  nello  Stato.  Giu- 
STINIANO  fa  ricordo  qni  della  setta  nestoriana  ancora  celebre  ai  suoi 
tempi,  la  qnale  ebbe  a  suo  capo  il  patriarca  Nestohio  di  Gostan- 
tinopoli.  Qaesti  negava  la  divinitti*  di  Cristo  e  fu  quindi  coudannato 
dal  Concilio  di  Efeso,  deposto  e  il  suo  patrimonio  confiscato.  Quindi 
i  segnaci  di  Nestobio  furon  detti  Acephali  perchfe  erano  ormai  senza 


tit.  4  Q.  15.  Non  ha  Inogo  perci6  alcuna  reintegrazione  nel  pristine  stato  se 
anche  il  padre  pofcosso  poi  pagare  il  debito. 

45)  Vedi  la  parte  5  §  379  pag.  168  seg.  del  teste  tedcsoo  (ediz.  ital.  lib.  Ill 
pag.  60).  Si  confronti  pnre  van  de  Poll,  cap.  LVII,  e  Brissonius,  de  Verhor. 
signif.  v.  Arenari i  et  v.  Pantomimi. 

46)  Vedi  Io.  Bernk.  Hoffer,  de  quihusdam  causis  exiieredationis  §  15.  — 
BuNDE,  Grundsdize  des  gem,  teutschen  Privatrechts  §  310.  —  Claproth,  AbJi, 
von  Testamenten  pag.  92. 

47)  Vedi  Hagemeister,  Uher  den  wesentUchen  Unterschied  zwiscJien  der  ro- 
misohen  Infamk  und  teutschen  Ehrlosigkeit  (in  HuGO^s^  civilist.  Magazin  vol.  3 
punt.  2  n.  VIII  pag.  165  seg.). 

48)  Madihn,  Frindp.  iur.  Bom.  de  successlonib.  §  137  n.  10  pag.  164,  e  Ho- 
FACKER,- Pn'/ie/p.  iur,  civ.  t.  I  §  321. 

GlUck,  Comm.  Pandelle.  —  Lib.  V.  CO 


522  UBBO  y,  TiTOLO  ily  §  551. 

capo  ^^).  La  Icggo  dicliiara,  del  resto,  eretici  coloro  clie  rigettavano  la 
dottrina  della  Ghiesa  cattolica  ricevata  nel  Ooncilio  niceeuse,  efesino, 
costautiuopolitano  c  calcedonense.  Oggid\  questo  nou  x)Otrebbe  piil 
serviro  qua!  norma  delV  ortodossia,  come  Wkstpha.l  ^)  del  tatto 
csattamenu)  osserva.  Inoltre  il  flglio  doveva  esser  dichiarato  eretieo 
medianto  sentenza  c  legalmeuto,  se  p6rci6  doveya  poter  essere  diae- 
redato  ^^). 

h)  Tali  cause  di  diseredaziono  eho  sono  applicabili  soltaato  ai 
discendeiiti  dell'ano  o  dell'altro  sesso.  Esse  sono: 
a)  pel  sesso  mascolino. 
1)  Quando  il  figlio  accusa  x)eQaImente  il  padre  o  la  ma- 
dre  di  un  delitto  cbe  nou  sia  diretto  contro  lo  State  o  il  sao  reg- 
gonte  ^-).  Soltanto  il  delitto  di  alto  tradimento  deve  costitnire  un'ec- 
cezione,  poiclie  in  esso  anclie  il  somplice  silenzio  prodace  una  com- 
l^licitA,  ^'^).  Qui  non  scusa  neppnre  il  piil  stretto  vincolo  del  san- 
gue  ^^)  G  non  viene  in  cousiderazione  nemmeno  la  differenza  del  sesso 
per  cio  clio  riferiscesi  alia  i)enale  ^denuncia  di  questo  delitto  ^s).  in 
altri  delitti  le  leggi  escludono  i  figli  dalla  denuncia  dei  genitori,  sia 
essa  o  no  fondata  ^).  Se  malgrado  ci6  un  figlio  si  fa  accasatore  del 
padre  o  della  raadre,  non  solo  gli  pu6  esser  opposta  Feccezione  della 


40)  Vedi  Toh.  CrisiopJi.  Krause,  Uandbuch  der  christilichen  besandera  teuUdhm 
poliiischen  Ivirchengescliiclite  vol.  I  (Hallo  1785)  §  115,  e  Taic.  van  de  Poix, 
cap.  59. 

50)  Tlieoric  des  rom.  Fechis  von  Testamenien  §  567  pag.  431  aeg. 

51)  HOFFER,  Specim.  cit.  §§  10  e  11. —  Madihn,  Princip,  iur.  Bom.  de  Sue- 
cesshri.  §  137  n.  14  pag.  1G6. 

52)  Novella  115  cap.  3  §  3. 

53)  Vcdi  Nic.  Uier.  Gundling,  Singularia  ad  legem  Maiesialis,  itemque  de 
silentio  in  Itoc  crimine  (Francof.  et  Lips.  1737,  4)  cap.  3,  o  Feuerbach,  Lehrbuch 
des  peinViclien  Fechis  §  170. 

51)  fe  cogiiito  il  triste  ct  atrox  exemphim  che  Tacitus,  Annah  lib.  IV,  rac- 
couta  di  Quinio  y^ihio  Sereno. 

55)  L.  8  D.  ad  leg.  Jul.  Majest.  Vedi  Francisc.  Bat.duini,  DispuU  II  ex 
Papiniano  ad  cap.  VI TI  ad  Leg.  lid.  Majestat  in  luriaprud.  Bom.  et  Attica 
torn.  I  pag.  979  scg. 

56J  L.  1 1  §  1  D.  de  accusa t.;  L.  20  C.  de  his  qui  accusare  non  pass.;  L.  5  C. 
ad  Leg.  Corn,  de  falsis.  —  Ant  Matthaei,  de  criminih.  ad  lib.  XL VIII  tit  13 
cap.  T  §  14. 
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inammissibilit^,  ma  lia  aache  meritato  a  buon  diritto  la  disereda- 
zione  ^^.  Se  auche  per  ragione  d'uflBcio  gli  dovesse  sjiettare  il  dovere 
d'indicaro  at  tribanali  tutti  i  dclitti  di  cul  ba  acqiiistato  couoscenzn^ 
lo  stesso  dovere  d'uflScio  non  scuserebbe  la  ingratitudine  del  figlio  clie 
volesse  come  pubblico  accosatore  denunciare  suo  padre  ^S).  Soltaiito 
nel  caso  che  I'interesse  particolare  dei  figli  troppo  avrebbe  a  soflrire 
pel  delitto  dei  geaitori  h  permesso  ai  primi  di  farlo  valere  per  mezzo 
di  un'azione  civile  s®)  e  qiiindi  aou  si  puo  trattaro  di  alcuna  disere- 
dazione  ^),  Del  resto,  trattandosi  qui  di  uu'azione  formale,  h  iudiffe- 
rente  se  questi  abbia  o  no  dauneggiato  i  genitori.  Essa  difierisce 
dalla  delazione  ricordata  sopra  fra  le  cause  di  diseredazione  dei  due 
sessi  in  questo  clie  per  mezzo  di  quella  deve  essere  recato  uu  con- 
siderevole  dauuo  ai  genitori,  e  percio  deve  aver  luogo  una  disere- 
dazione ^*). 

2)  Quando  il  figlio  ha  rapporti  sessuali  con  la  matrigna  o 
con  la  concubina  del  padre  ^^).  Oio  che  qui  dicesi  della  concubina 
del  padre,  non  ha  piil  applicazione  oggigiorno,  perchfe  il  concubi- 
nato  appartiene  ai  delitti,  mentre  presso   i  Eomaui   era  un'uniono 

lecita  ^')' 

3)  Quando  il  figlio  si  d^  ai  malejici  e  prende  parte  al  proi- 
bito  esercizio  di  essi  ^*).  Per  malejici  non  vengono  intesi  qui  tutti  i 


^"^  Lue,  va7i  de  Poll,  de  exheredat  cap.  L  §  4. 

58)  Tmc.  van  de  Poll,  cap.  cit.  L  §  6.  Di  altra  opinione  h  tuttavia  F.  Willi. 
Gambsjaeger  iu  Diss.  sub.  tit.  iesiamentum  in  genere,  in  specie  inoffioiosum, 
una  cum  reniediis  iuris,  sysiemaiice  expositum  (ManDhemii  1803)  parte  III  §  12 
n.  I  pag.  50.  Ma  le  loggi  non  fauno  cccezione  alcmia. 

50)  L.  11  §  1  D.  de  accusat.  [48,  2].  JAheri  non  sunt  proliibendi,  suarum  rerum 
de/endendarum  gratia,  de  facto  parentum  querii  veluti  si  dicant:  vi  se  a  pos- 
sessione  ah  his  expulsos,  scilicet,  non  ut  crimen  vis  eis  intendnnt,  sed  tU  pos- 
sessionem recipiant.  Nam  etfilius  non  quidem  prohihiius  est,  d^  facto  malris  queri, 
sidioat:  suppositum  ah  ea  partum,  quo  magis  coJici'edem  liaheret;  sed  ream  earn 
Lege  Cornelia  facere  permissum  ei  non  est. 

^)  Luc.  van  de  Poll,  cap.  L  §  18. 

•1)  HoPFNER,  Commentar  ilber  die  Institutionen  §  478  n.  4. 

«)  Novella  115  cap.  3  §  6. 

^)  Vedi  Westphals  Theorie  des  r.  llechis  von  Testamenten  §  5G3  in  fiae. 

<J')  Novella  115  cap. 3  §  4.  In  Hojibergk  dicesi:  Si  cum  veneficis,  ut  vene- 
ficuB,  conversetur.   Ma  Piuiperatoro  adox)era  Pespreaaiono  (;)»{>p.xxd«)  la  quale 
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nialfattx)ri,  ma  soltanto  coloro  clie  presso  i  Bomani  esercitavano  I'in- 
cantesimo  o  la  fabbrica  dei  veleni  e  per  luezzo  della  loro  proibita 
arte  cercavano  di  nuocere  agli  altri  come  appare  dal  titolo  del  oo- 
dice  de  maleficis  et  malhemaiicia  [9  18]  ^).  Di  questi  inimiei  humam 
generis,  come  vengon  detti  ncUa  L.  7  Cod.  eod.  ^),  esisteyano  presso  i 
Roman!  in  segreto  intiore  socict$\,  le  quali,  secondo  i  racconti  di  Pu- 
T<ao,  praticavano  i  pid  scandalosi  delitti  e  impartivano  insegnamento 
anche  agli  altri  nelle  loro  vletate  arti  ^.  Tali  congreghe  dovevano 
quindi,  qnando  il  figlio  si  fosse  aseritto  come  loro  membro,  anto- 
rizzare  il  padre  alia  diseredazione.  Si  rivela  da  ci5,  cbe  ai  nostri 
giomi  non  si  potrebbe  fare  alcun  nso  o  per  lo  meno  assai  scarso  di 
tale  cansa  di  diseredazione,  come  il  sig.  professor  Weber  ^)  molto 
ginstamente  ha  OsSservato. 

4)  Qnando  i  genitori  per  causa  di  debiti  o  di  uu  delitto 
troYansi  in  prigione  e  il  figlio  clie  di  ci6  sia  ricercato  dal  padre  o  dalla 
madre,  si  rifiuta  di  liberarli  mediante  fideiussione,  sebbene  egli  ne 
avesso  i  mezzi  ^^).  GixiSTmrANo  limito  questa  causa  di  diseredazione 


propriamento  indica  un  incaniaior  o  malefictis,  im  incantatore.  Poich6  qnesti 
tuttavia  esercitano  anche  I'arte  di  preparare  veleni,  anche  i  mafe/ict  ycngono 
detti  venefid,  L.  3  C.  Th.  de  indulgent,  a-im  (9,  38). 

65)  Brissonius,  de  Verhor.  signif.  v.  Maleficus.  —  Luc,  van.  dc  Poll,  de  exhe- 
redat  cap.  51.  —  lac.  Bened.  Winckler,  Comment  ai.  ad  tit  Cod.  mathematicU, 
mahficia  et  cet,  aimiUhus,  praea  lAid.  Menckkn  (Lipsiae  1725)  def.  §  14  seg., 
e  Fet.  Tollozan,  Diss,  de  maUfids  et  maihematicis  cap.  IV  §  1  (in  Ger.  Oel- 
Ricns,  TJies.  dissertation.  Belgicar.  vol.  I  torn.  Ill  pag.  246). 

66)  Hxstor.  natural,  lib.  XXX  capitoli  1  e  2. 

67)  Contro  queati  erano  special  men  to  diretto  lo  severe  disposirioni  delle 
LL.  4,  5,  6  C.  de  maleficis  et  maihem. 

68)  BenierJcungen  und  alUjenmne  Eegelti  zur  Beforderung  einer  griindUckcn 
Tlieorie  der  Anwendung  des  rom,  liechts  in  teutschen  Oerichten  §  3  (nei  Ver- 
SHche  iiher  das  Civilrecht  und  dessen  Anwendung)  (Schwerin  e  Wismar  1801 
pag.  19  seg.). 

69)  Cap.  3  §  8  Novella  115:  Si  quern  ex  parentibus  eius  carceri  includi  con- 
tingat  et  Uberi,  qui  ah  intestato  ad  successionem  eius  venire  possunt,  a&  eo  rogaii, 
vol  unus  ex  illis,  pro  eo,  sivepro  persona  sive  pro  dehito,  fideiuhere  nolint,  m 
quantum  iUe,  qui  rogatus  est,  facero  posse  prohatur.  Lo  parole:  Si  quern  ex 
parentibus  sono  seiiza  dubbio  da  riferirsi  cosl  al  padre  come  alia  madre. 
In  seguito  ordin6  veramente  Giustiniano,  Novella  134  cap.  9,  che  ninna 
donna  dovcsse  essere  incarcerata.  Ma  questo  privilegio  oggi  non  esisto.  Vedi 
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espressameute  ai   figli  '^^).   Tuttavia   afiferma  il    Westphal  ^J)  che 

« 

qaesta  limitazione  della  legge  oggidi  uon  valga  piil,  perch^  le  fem- 
mine  come  i  mascbi  possono  fare  garanzia,  quando  rinuncino  al 
beneficio  del  senatoconsnllo  velleiano.  Per  questo  motivo  la  legge 
dovrebbe  essere  estesa  oggi  anchealle  figlie'^^).  A  buon  diritto  contra- 
dicono  tuttavia  a  questa  opiiiione  il  Madihn  ^3)^  a  Clapboth  ^4)  e  il 
Oambsjaegeb  ''^),  qaantunqae  I'argomento  cbe  adoperano,  ciofe  che 
nna  donna,  gi^  secondo  il  diritto  romano  come  oggigiomo,  a^rebbe 
potato  rinnnciare  al  senatoconsulto  velleiano  non  h  persnasivo  '^^). 
Perocchfe  piuttosto  il  motivo  trovasi  in  questo  che  sembrerebbe  con- 
tradittorio  che  le  leggi  proibissero  la  fideinssione  alle  donne  e  spe- 
cialmente  dichiarassero  nulle  le  fldeiussioni  delle  figlie  pei  loro  ge- 
nitori*"^),  e  tattavia  volessero  costringerle  contro  la  loro  volenti  a 
rinnnciare  a  qnesto  beneficio  sn  domanda  dei  loro  genitori  ed  anzi 


QuiSTORPS,  Beyirage  zur  ErUiuterung  vei'scJitedener  Bechismaierien  4  faac.  d.  11, 
e  Luc,  van  de  Poll,  cap.  55  §  25. 

70)  Hoc  tamen,  dice  la  legge,  quod  de  Jideiussione  sandmtis,  ad  masculos  liberoa, 
€t  quidem  solos  pertinere  volumus. 

71)  TheoHe  von  Testamenien  §  564  pag.  425. 

72)  A  questa  opinione  aderisco  anclie  Griesinger  nel  Commentar  Uber  das 
WUrtemherg.  Landrecht  vol.  VI  pag.  437. 

73)  Brincip,  ttir.  Bom.  de  success,  §  137  n.  8  pag.  164. 

74)  Von  Testamenien  §  18. 

75)  Diss,  de  tesiamento  in  genere  et  in  specie  inofficioso,  una  cum  remediis  iuris 
parte  III  §  12  nota  48. 

70)  Hanno  dimostrato  I'opposto  con  prcvalenti  luotivi  Averanius,  Inter- 
preiai,  iuris  lib.  II  cap.  5.  —  Hellfeld  in  Diss,  de  conditions  muUeri  inter- 
cedenti  competente  §  35  seg.,  o  Weber  nella  systemat  Enimickel.  der  Lehre  von 
der  naiurlichen  Verhindlichkeii  §  74  nota  14. 

77)  L.  8  C.  ad  SCium  Velleian.  Vedi  Boslin,  Ahhandlung  von  hesonderen 
tveihlichen  Bechten  vol.  2  lib.  3  scz.  1  punto  princ.  2  cap.  1  §  17  pag.  66  seg. 
Parecchi  giurcconsnlti  crodono,  a  dir  vero,  clie  mediante  la  L.  21  §  ID.  eodem 
la  fideinssione  di  una  figlia  per  sue  padre  sia  stata  yalida,  quando  fu  fatta 
exigente  pietatis  officio,  cio6  ne  iudicatus  pater  eius  propter  soluiionem  vexeiur, 
per  esempio,  Harpprecht,  Vol.  nov.  Consultation,  parte  II  consil  70  nu- 
meri  220-222,  e  Pothier,  Pandect.  Justinian,  tom.  I  tit.  ad  SCium  Velleian, 
n.  XXVill  pag.  443.  Ma  I'espressione  liheraliier  aUquid  facere  non  significa 
l^restar  cauzione,  sivvero  donare,  come  Rosslin,  1.  c.  cap.  2  §  6  pag.  96  molto 
giustaniente  ha  osservato.  Diraostra  ci5  safficientemente  anche  il  motivo  ad- 
dotto  nella  L.  21  §  1  cit.:  onerihus  cnim  coram  Senaius  succurrit. 
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sotto  poua  (li  diseredazione  ^^).  Sccoudo  la  piil  giusta  opiiiione,  que- 
sta  causa  di  discrcdazione  ha  Iiiogo  ancho  oggigiorno  soltanto  im 
figli  P).  i)  richiosto  iiioltre  clie  i  gonitori  abbiauo  domandato  la  pre- 
stazione  di  una  fideiussione.  La  legge  nou  determina  se  il  figlio 
debba  aver  raggiunto  la  maggiore  eti\  o  anclie  sia  da  ritener  suffi- 
ciente  un'etilk  di  auui  diciotto,  come  nel  caso  clie  i  genitori  siauo 
caduti  in  prigiouia  del  nemico.  Quest' ultima  tesi  6  sostenuta  da 
Stbyck  '^^),  IIOFACKEU  ^)  ed  HoEPFNEE  ^^).  Ma  1'  opinione  di  quei 
giureconsulti  clie  affermano  la  prima  merita  la  precedeuza>  man- 
cando  una  speciale  disposizione  di  logge,  come  pid  couforme  all'a- 
nalogia  ^).  A  quest'opiuione  accede  anche  Hellfeld  ^).  B  notevole 
clie  qui  dove  si  tratta  di  una  fideiussione  del  figlio  per  il  padre, 
nou  h  di  ostacolo  la  uuiti\  di  persona,  quando  anclie  il  figlio  sia 
sotto  la  patria  potest^,  8»).  Se  un  figlio  (dal  caso  infuori  che  i  geni- 
tori siano  in  prigione)  si  dovesse  rifiutare  di  far  fideiussione  per 
loro,  quando,  per  escmpio,  vogliono  contrane  uu  prestito  di  danaro 
clie  non  possono  concludere  senza  una  garauzia,  non  ha  luogo  per- 
ci5  alcuna  diseredazione  s^). 

f^)  Per  il  sesso  femminile. 
Quando  una  figlia  o  nipote  ricusa  un  matrimonio  propostolc,  con 
offerta  di  dote,  dai  genitori  o  dagli  avi  e  in  luogo  del  medesimo 
scegliesi  una  vita  turpe.  Se  tuttavia  ha  raggiunto  il  venticinque- 
simo  anno  senza  che  i  genitori  si  siano  dati  pena  di  2>rocurarle  un 
marito,  non  pu5  essere  diseredata  se  anche  poi  doventa  meretrice 
o  si  marita  senza  la  volonti\  dei  genitori   purch6  prenda  in  marito 


78)  Vedi  Luc.  van  de  Poll,  cit.  cap.  55  §  42. 

79)  De  cauielis  iestamenior,  cap.  XIX  §  32. 

80)  Princip.  iaria  civ,  torn.  II  §  1G95  n.  8. 

81)  Commentar  iiher  Ueincccischen  InslUutioncn  §  478  n.  13. 

82)  Luc,  van  de  Poll,  de  exeredai.  cap.  55  §  3. 
S3)  Tit,  de  liber,  et  postum.  §  1424  n.  8. 

8*)  L.  10  §  2  D.  (fe  fideiuss. 
85)  Stryck,  Caat.  contract.  1.  c. 


p)  Vedi  qucsto  Commentario,  lib.  XVI  §  'J22  pag.  24  o  scg.   (Testo  tedesoo,  vol.  XIV 
pag.  454). 
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un  uomo  libero.  Invero  tatta  la  colpa  cade  qui  sui  genitori  ^).  Qui 
h  specialmente  notevole  la  distiuzione  cbe  la  le^^ge  fa  tra  una  figlia 
minoreiiDe  ed  uua  maggiorenne.  La  prima  pu6  e3sere  diseredata 
quando  si  d^  alia  vita  turx)e  e  i  genitori  non  le  sono  stati  di  osta- 
colo  al  matrimonio.  La  scusa  clie  1  genitori  non  si  sono  dati  alcuna 
pena  di  procorarie  un  marito  non  le  torn  a  qui  vantaggiosa.  La  dis- 
eredazione  non  ha  luogo  sol  tan  to  allora  che  i  genitori  senza  ragio 
neyole  motivo  abbiano  allontanato  questa  figlia  dal  matrimonio^ 
quantunque  pareccbi  ragguardevoli  pari;iti  le  fossero  stati  proposti. 
lufatti  sarebbe  contradittorio  alia  ragione  e  all'equit^  che  i  genitori 
dovessero  poter  diseredare  la  figlia  per  un  atto  cui  essi  medesimi 
per  propria  colpa  e  capriccio  han  dato  occasione  ^}. 

Se  poi  una  figlia  sia  maggiore  di  et^,  debbono  i  genitori  darsi 
pena  di  maritaria  ^).  Se  essi  non  si  sono  occupati  del  suo  colloea- 
mento  ed  essa  commette  poi  una  colpa  o  si  marita  contro  la  Yolont^ 
dei  genitori;  non  ha  luogo  diseredazione  alcuna.  Quando  invece  ai 
genitori  non  spetta  colpa  alcuna  poichfe  essi  voleyano  dare  la  figlia  ad 
un  raggnardevole  marito  ed  essa  senza  sufficiente  motive  lo  rifiutd 


8fi)  Novella  1 15  cap.  3  §  11:  Si  cui  ex  diciis  parentibus  fiUae  suae  vcl  nepti 
mariium  dare  et  dote^n  pro  modo  facultatum  pro  ea  praestare  volenti,  ilia  non 
consentiat,  aed  iurpem  vitam  eligat  Si  vei'o  filia  ad  viginti  quinque  annorwn 
aetatem  pervenerit,  et  parenies  earn  marito  iungere  differant,  ac  forte  exinde 
contingai,  ut  ilia  in  proprium  corpus  peccet;  vel  sijie  consensu  parentum  viro, 
libero  tamen,  nuhat;  hoc  filial  in  ingraiitudinem  imputari  nolumus,  quoniam 
non  sua,  sed  parentum  culpa  id  commisisse  intelligitur, 

^'')  £  quindi  un  palese  erroro  I'affermazione  di  Hopfner  nel  Commentar 
§  478  n.  14,  o  di  Westphal,  von  Testamenten  §  565,  che  una  figlia  mine- 
reiine,  la  qaalo  sia  divenuta  meretrice,  poasa  esser  diseredata  senza  distin- 
zione,  e  die  i  genitori  siano  fuori  di  ogni  rcsponsabiliU\  se  nbbiano  allon- 
tanato le  loro  figllo  dal  matrimonio  prima  del  25,^  anno.  Poichd,  sebbene  i 
genitori  non  siano  obbligati  a  darsi  una  spcciale  cura  di  ccrcare  un  marito 
alia  figlia  prima  del  25.^  anno,  non  segno  da  ci6  che  al  genitori  sia  lecito, 
senza  sufficiente  motive  di  allontanare  la  figlia  dal  matrimonio,  quando  le 
sia  proposto  im  convcniente  partite,  che  essa  era  pronta  ad  accettare.  Con 
qual  diritto  possono  qui  i  genitori  diseredare  tale  figlia  se  poi  siasi  data  al 
mal  costume?  Vedasi  qui  specialmente  Griesinger,  Oommentar  iiber  das  Wiir- 
temhergische  Landrecht  vol.  6  pag.  411  seg.,  specialmente  la  nota  e. 

88)  Vedi  lo,  Conz.  Stiegt.iz,  Diss,  de  necessitate  patris  conditionem  filiahns 
quaerendl;  ad  L.  i9  I>.  de  ritu  nuptiar  (Halae  1757)  §  7. 
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o  i  genitori  malgrado  ogui  diligeuza  noa  poterono  trovare  un  rag- 
guardevole  marito  per  la  figlia  e  qaesta  si  d^  al  mal  costume  o  Bi 
niarita  in  modo  sconvenieiite  i)eL  genitori,  pao  esser  diseredata  a 
baoQ  diritto  anche  se  magglorcuuc  ^).  Tattavia  vi  ha  pare  uu'altra 
distinzione  nollo   spirito  della  le<]:^o.  Se  una  figlia  h  tuttora  mino- 
renne  e  i  genitori  si  eran  dati  pena  di   maritarla  oonvenientemente 
al  suo  stato,  ma  ha  rifiutato  ci6  e  si  6  maritata  secondo  il  proprio 
capriccio  ed  arbitrio  contro  la  volontii  dei  genitori,  pub  esser  dise- 
redata se  anche  non  avesse  precisamente  scelto  un  marito  indegno, 
ma  tale  uomo  di  cui  i  genitori  non  potessero  vergognarsi.  Gio   nou 
dice  l'imx>eratore  con  espresso  parole.  Quindi  negano  assolutamente 
molti  giureconsulti  ^)  che  un  matrimonio  concluso  dai  figli  contro 
la  Yolont^  dei  genitori,  dia  il  diritto  a  questi  nltimi  di  diseredarii; 
altri  ^^)  invece  limitano  ci5  semplicemente  al  caso,  che  la  figlia  con- 
tro YoloQti^  dei  .genitori  abbia  scelto  un  marito,  che  ridonda  in  loro 
scomo.  Che  tuttavia  per  una  figlia  minorenne  non  si  abbia  riguardo 
se  pel  concluso  matrimonio  la  famiglia  6  disonorata  o  no,  ma  per  la 
diseredazione  b  sufficiente  che  essa,  rigettata  la  proposta  di  matri- 
monio  fatta   dai   suoi  genitori  ed  a   questi  gradita,  siasi  maritata 
capricciosamente  contro  la  loro  volenti,  nou  si  pu5  negare  pel  mo- 
tivo  che  GrosTiNLAj^fo  nel  caso  opposto  (quando  cio6  una  figlia  abbia 
gi^  raggiuiito  la  maggiore  etA   e  si   fa  carico  ai  genitori  che  h  ri- 
masta  nubile)  la  esenta  dalla  i^ena  di   diseredazione,  ore  essa  pur 
senza  consenso   dei   genitori  siasi  scelto  un  libero  ed  onesto  uomo 
yer  marito.  Ora  non  vi  sarebbe  alcuna  differenza  tra  i  due  casi,  se 


89)  Si  veda  a  preferenza  Diet,  GoUhard  Eck.vrdi,  Diss,  de  exheredcUiane 
filiae  turpiier  viuentis  (LipsiiW  1720)  cap.  II  §  8,  e  Phil.  lac,  Hbisler^^  Eror- 
ierung  der  Frage:  Sind  Ellern  Hire  Kinder,  wclche  sich  toider  ihren  WiUen 
verheyraten,  zu  enterben  befugtf  (Halle  1783,  4)  §§  4-9. 

90)  Struv,  Synt.  iur.  civ.  exercit.  32  tli.  34.  —  Stryck,  Gaut.  teslam.  cap.  XIX 
§  35.  —  Frid.  Aug.  Gail,   de  Witzendorf,   Diss,  de  exheredationc   Uberorum 
sine   consensvL  parentum  nuptias  contralientium   (Goettingae   1757)    e  Wat.ch 
Tntrod.  in  controv.  iur.  civ.  sect.  II  cap.  IV  inembr.  II  §  14. 

91)  MOller  ad  Siruvium  loc.  cit.  nota  a.  —  Cciacius,  Obsorvation.  lib.  Ill 
cap.  5.  —  ECKARD,  Diss.  cit.  cap.  II  §  9.  —  Westthal,  Theorie  des  It  22. 
von  Testamenten  §  565  pag.  427,  o  Griesingkr  nel  cit.  Cofmnentar  parte  6 
pag.  442. 
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non  potesse  essere  diseredata  neppure  uua  figlia  minoreune,  la  quale, 
sla  pure  seuza  conseuso  dei  genitorl,  ha  fatto  uulladimeno  tal  ma- 
trimoalo  che  nou  ridouda  precisamente  ad  offesa  dei  genitori,  del 
pari  che  uua  maggioreune  die  siasL  condotta  uello  stesso  modo.  Nou 
si  obietti,  che  Fimperatore  parla  soltauto  di  uua  vita  turpis,  che  la 
iiglia  deve  aver  pre'erito  ad  uu  couvenieute  matrimouio  a  lei  oftierto, 
affiuch^  per  tal  causa  possa  essere  diseredata  dai  suoi  genitori,  e  per 
cio  uon  potrebl)e  bastare  uu  matrimouio  coucluso  dalla  Iiglia  ooutro 
la  volouta  dei  geuitori.  Imperocch^  si  pensi  che  ad  uua  figlia,  la  quale 
^  ancora  sotto  i  venticiuque  auui,  secoudo  il  diritto  romauo  nou  e 
assolutamente  permesso  di  maritarsi  seuza  il  couseuso  dei  genitori, 
sebljene  non  sia  piu  sotto  la  loro  patria  potestA-  ^"-).  Auzi  ove  auche 
il  padre  uon  sia  piu  vivente,  la  figlia  uon  puo  tuttavia,  se  ancora  6 
miuoreuue,  maritarsi  a  suo  capriccio,  ma  e  ricluesto  percio  il  con- 
senso  della  madre  e  degli  altri  prossimi  parenti  ''^).  Se  pertauto  uua 
tal  figlia  miuoreuue  aveva  conchiuso  capricciosamcnte  un  matrimouio 
seuza  il  couseuso  dei  genitori,  esso  nou  era  soltauto  illegale,  ma  an- 
che  radicalmente  nuUo  ^*).  E  di  tal  figlia  che  >ive  in  simile  iuvalida 
e  punibile  unione  con  dispiacero  ed  afHizione  dei  genitori,  poteva  ben 
dire  Giustiniano,  che  essa  conduceva  una  vita  scandalosa  (a^rx^oov 
liiov),  Nou  e  iufatti  dimostrabile  che  per  vita  tiirpis,  come  Hombergk 
esattamente  ha  tradott-o  quelle  parole,  debbasi  intendere  un  comune 
meretricio,  nel  quale  la  figlia  seuza  scelta  e  per  prezzo  si  da  a  cia- 
scuno.  La  legge  si  adatta  auche  ad  una  figlia,  la  quale,  rifiutato  un 
eonvcniento  matrimouio  a  lei  offerto,  siasi  data  soltanto  ad  un  amante 
e  ne  sia  rimasta  incinta  ^*).  Tanto  meno  e  da  porre  in  dubbio  che  me- 
riti  la  diseredazione,  secoudo  lo  spirito  della  nostra   Novella,  -  quella 


^^  L.  20  C.  (le  nupt,  \  5,  4  ].  In  coniunclione  filiarum  in  sacris  positarum  patris 
ejcpecletur  arl/ilrium.  Sed  si  sui  iuris  piuilla  sU  intra  (juinlum  el  vicesimum  annum 
constilata;  ipsUis  qiwque  adsensus  exploretur,  —  Qe,  LiuL  Boehmer,  Diss,  de  neces- 
sario  pai-enluni  consensu  in  nuptUs  liberorum  (Halae  1740)  cap.  I  ^^  18  e31  iiota  e. 

^^)  L.  20  Cod.  cit.  Si  patris  auxilio  destilula^  nuUris  et  propinquorum,  et  ipsius 
quoque  requiralnr  aduUae  iudieium.  Add.  LL.  1  e  18  C.  eodem, 

9«)  ^  I'Z  I.  de  nupt,  L.  5  C.  de  Legib,  [1,  14J.  —  Franc.  Hotomanni,  QimbsL 
illustr.  libra,  qu.  9  pag.  73,  o  Boumek,  Diss.  cit.  cap.  I  J$  26  o  27. 

^'>)  EcKAUD,  Diss.  cit.  «ip.  II  $  4.  —  Voet  ad  Pamh  h.  t.  ^  26  in  fine. 

Gliick.  Comm.  Pandrttc.  —  Lib.  V.  67 
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iugratitudine  e  punibile  di8obl)edieiiza  di  una  figlia,  la  quale  contro 
la  volouU  dei  genitori,  e  malgrado  cUe  questi  siansi  data  ogui  pre- 
mura  pel  8uo  l>ene  riguardo  al  collocameuto  iu  niatrimonio,  capric- 
ciosaineutc  e  t43nierariaineute  sccgliesi  <L\  nh  stensa  un  niarito,  posto 
auche  ciie  noii  abbia  sposato  uii  dispregevole  uomo,  come  hauuo  di- 
niostrato  molto  foiidatamente  Enrico  Brouweb '**')  e  Heisleb^).  In- 
fatti  la  legge  i)erdoua  tale  trascoi*so  soltanto  ad  una  tiglia  8otto  i 
venticinque  anni,  quando  i  suoi  genitori  uon  8i  souooccupati  afiatto 
di  maritaiia,  ed  anche  cs^a  non  hi  puo  sottrarre  alia  peua  della 
disercdazione,  quando  Kcegliesi  un  niarito  ofi'enHivo  per  la  famiglia. 
Ilanno  indubbianiente  questo  sense  le  parole:  rel  sine  cottscMu  pa-- 
rentnm  riroy  libera  tamen,  nuhat  (/*  ot/^x  ^ruvaiveo-fwc  twv  ^ovswv  av^^oi  iavTi7v, 

0 

i\s'j.7£poi  uhzoi^fS  (T'j^s'jzy.t)  '^),  Veramente  gli  avversari  vogliono  porre  in 
dubbio  la  genuinitA  di  queste  imrole  pel  motive  che  manc>ano  nella 
edizione  haloandrina  delle  Novelle.  Ma  quanto  poco  tale  argomento 
possa  togliere  forza  alia  verita  della  nostra  asserzicme  appaiir^  ehiaro 
ad  ognuno  il  quale  sa  che  lo  Haloander  per  la  sua  edizione  greca 
delle  Novelle  si  servi  di  un  mauoscritto  incomplete,  nel  quale  non 
sol  tan  to  niancavano  molte  Novelle,  ma  anche  quelle  che  egli  dette 
alia  luce  erano  piene  di  lacune  ''^•').  Lo  Haloander  stasso  lo  confessa. 
(^io,  del  resto,  e  state  chiaramente  dimostrato  con   una   quantitti  di 


yt5)  JHe  hire  connuhhnnn  {Delphis  1714,  4)  lib.  II  cap.  24  nunieri  27  e  28 
pag.  057. 

y~)  Nella  citata  inornoria  ^$    10-18. 

^)  Se  la  liglia  si  e  seelta  per  otcicotlo  di  con  i  ii  gale  am  ore  una  persona  non 
suseettihile  di  biasiino,  dalla  (|iiale  non  vuole  distaccarsi,  e  cio  e  Rlato  cagione 
che  non  lia  potato  accettare  il  niatrimonio  offertole  dai  parenti,  scopiiv  tsil 
circostanai  ai  genitori  e  con  tiliale  ri.spotto  cerclii  di  ottenere  il  loro  conw^iKo. 
Se  questi  non  vogliono  assolutamente  accordarl<^,  le  restai  aperta  un'altra  via, 
per  la  quale,  senza  offendere  i  genitori  o  rendersi  cj)Ipevole  di  iugnititudine 
verso  i  medesimi,  puo  niggiungere  il  suo  scopoj  cioe  reclii  la  cosji  al  conci- 
storo  e  rilaaci  di  decidere  al  medesimo  se  i  genitori  abhiano  sufficionte  mo- 
tivo  di  ricusare  il  loro  consenso.  Questo  e  il  cammino  che  le  leggi  le  indicano 
L.  19  D.  (le  rilu  nupt.;  L.  1,  L.  11  C,  (k  nupt,  Se  non  lo  sceglie,  ma  caprice io- 
samente  maritasi  con  chi  vuole,  cio  costituisce  un  dispetto  ed  una  di8obl)e- 
dienza  vei-so  i  genitori,  e  con  la  diseredazione  non  le  si  fa  alcun  torto.  Vedi 
Ant  Meuenda,  Conirov,  iuris  lib.  Ill  c.  13. 

99)  Vedi  la  parte  1.*  di  questo  Conimentario,  ^  54  (cdiz.  ital.  lib.  I  tit.  2 
^  54  pag.  281  e  seg.) 


DE  INOPFIOlOvSO  TBSTAMENTO.  531 

esemx>i  da  altri  giarecousiilti,  specialiueute  dal  Yoobda  ^^^^)  e  dal 
Cbambb  0.  Basta  che  quelle  paro]e  siano  nella  vulgata,  nolla  epi- 
tome di  GiULiANO  e  nelle  complete  edizioni  greche  dello  Sobimgeb 
e  del  CoNTius. 

Siccome,  del  resto,  la  Novella  nella  causa  dl  deseredazioue  da  ul- 
timo ricordata  parla  chiarament/e  soltanto  delle  figlie  e  delle  ni|)oti, 
uon  se  ne  pub  far  uso  pel  iigli.  Un  Uglio  non  pub  cssere  diseredato 
dai  genitori  sia  per  la  sua  vita  immorale,  sia  perchb,  senza  la  vo- 
lout^  e  cousapevolezza  del  genitori,  si  ammoglia,  qualunque  sia  la 
consorte.  Alessandro  Polito  '^)  eccottua  veramente  il  caso  die  il  figlio 
sia  ancora  sotto  i  venticiuque  anni  ed  abbia  sposato,  coutro  la  vo- 
lont^  dei  genitori,  una  spregevole  persona  che  reca  disdoro  a  lui  e 
alia  famiglia.  Qui,  egli  credo  che  il  figlio  abbia  meritato  la  disere- 
dazione,  se  anclie  non  e  piil  sotto  la  patrla  x>otest^  Poichb,  sebbene 
la  Novella  niente  contenga  in  proposito  di  questo  caso,  sarebbe  chia- 
ramente  ordinato  nelle  piu  antiche  leggi  ^)  che  Giustiniano  non  ha 
in  alcuna  guisa  abolito.  Tuttavia  siccome  esso  non  ha  ripetuto  questa 
causa  di  diseredazione  riguardo  ai  Iigli  nella  Novella  115,  tanto  piu 
b  da  ritenersi  abolita  dal  momento  che  I'imperatore  espressamente 
proibisce  di  derivare  da  altre  leggi  cause  di  diseredazione,  le  quali 
non  siano  contenute  nella  ricordata  Novella  *).  Quindi  la  maggior  parte 
dei  giureconsulti  b  in  mio  favore  ^). 

II.  Gli  ascendenti  i>ossouo  essere  diseredati  dai  discendouti  sol- 
tanto  per  otto  cause,  le  quali  Giustiniano  indica  nel  seguentc  modo 
nel  cap.  4  della  Novella  115. 


ii^v')  Elector,  lihr.  smjalari  (Tmjecti  ad  Rhen.  1749,  8)  cap.  XXVII  pag.  259. 

^)  Proijr,  continens  ad  historiam  Novellarum  Justiniani  Imp,  AnalecUi  Ull^raria 
(Kilonii  1794,  4)  pag.  20  seg. 

^  De  patria  in  iesUiinentis  comlendis  polestate  lib.  I  cap.  8  (in  Gci\  Meeu- 
MANNr,  nov,  Tfies.  iar»  cw.  el  canon,  toni.  I  pag.  256  seg.). 

3)  L.  3  $  5  D.  de  ban.  pass,  contra  tab, 

<)  Novella  11.5  cjip.  3  pr.:  ut  praekr  eas  nemini  Uveal,  ex  alia  lege  inr/ratUu- 
dinis  can8am  opponcre,  nisi  illaa,  quae  aerie  praesentis   constUuliotm   continentur, 

-)  CuiACius  in  liJxpomt,  Nov,  18.  —  Fachinaeus,  Controv,  iuris  lib.  Ill  c.  44. 
—  Meiek.  Colkfj,  iur,  arffeniorai,  torn.  II  lib.  XXVIII  ti^.  2  ^  26  pag.  355.  — 
Luc,  ran  de  Poll,  De  cxIieredaL  cap.  47  $  1  seg.  —  Griebnek,  Diss,  de  exlie- 
rcdal,  liberornm  sine  eonsensn  parentuni  ntiptias  contrafient.  $  7.  —  Egkaui>,  Diss, 
cit.  cap.  Ill  $  11,  e  IIeisleu  nella  citata  memoria  $  20  seg. 
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1)  Be  aocnsauo  o  anche  soltaiito  deiiuiielano  i  li^li  x>er  un  dc- 
litto,  cui  e  coiumiiiata  la  peiia  capitale  (8i  paretUea  liberon  buos  ad 
ultimum  sn^pUoium  ded^rint).  U  delitto  di  alto  tradimento  ^  eocet- 
tuato  anclio  qui  pel  motivo  addotto  Hopra  liguardo  alia  disereda- 
zione  del  tigli.  Qiiando  1  ^nitorl  accunano  i  tigli  i>er  delitti  che  noii 
isoiio  capitally  uou  lia  liiogo  i>er  qiieAta  leg^e  alcuua  diaeredaziont;. 
Qui  il  diritto  di  diseredare  spettaiite  ai  ligli  h  pitl  ristretto  c;he  quello 
doi  genitori  ^).  Neppure  deblnm  teniere  i  geuitori  di  enHera  diHoredati, 
quaiido  i  figli  hauuo  commesso  o  teutato  di  coinmettere  sui  geuitori 
il  dolitto,  pel  quale  furouo  da  essi  accusati  o  deiiunciati "'). 

2)  Quaudo  atteutiiio  alia  vita  dei  figli  i>er  mezzo  di  veleui,  iu- 
cantesimi  o  iu  qualche  altro  modo  (Si  renenis,  ant  malejiciig  %  ant 
alio  modo  parentes  vitae  liberorum  insidiatos  esse  probenfur). 

3)  Quaudo  il  padre  commette  imiuoralitri  cou  la  iiglia8tra  o 
la  concubiua  del  liglio.  Kiguardo  alia  cou(^ubiua  del  figlio  vieu 
uieuo  oggi  la  diseredazione  del  padre,  poicli^  auibedue  souo  iu  pari 
reatu  ^), 

4)  Quaudo  i  geuitori  inipediscouo  ai  ligli  di  fare  uu  testaiueuto. 
Qui  applicasi  tutto  cio  che  fu  oHservato  sopra  riguardo  alia  diseieda- 
zione  dei  figli. 

5)  Quaudo  il  padre  somniiuistra  il  veleuo  alia  uiadre  del  figlio 
cUe  fa  testaiueuto  o  viceversa  la  luadre  al  padre,  cosiccliO  vieu  per- 
duta  la  vita  o  la  sauita  della  uiente.  O  quaudo  altrimeuti  uu  asceu- 
deute,  die  sarebbe  stato  erede  del  figlio  testatore,   lia  attentato    alia 


^>)  Ijhc,  van  de  l^oLL,  De  exherednt.  cai>.  LX  ^  4  e  5. 
')  L.  14  C.  de  hh  qui  accus,  poss,  [J),  1 1. 


iieua  vulgjiUi  malejicns,  yiiestMiltiiiiJi  tiwluzioiie  e  piu  coiiveniente  al  teeto 
greco,  conio  appare  dalle  LL.  5,  <>,  7  Cod.  de  maJefu^s  et  malhemat.  |9,  18 J. 
Ancbe  Tacito,  Ann,  II,  ()9  ricorda  i  malejicia,  quilms  credantttr  aniniae  numi- 
nibiis  inferms  savmri,  o  ludla  L.  7  C.  Tlieod.  il  crimen  vvnefun  ac  malejiciorum 
A'ien  distiiito  e  iiiteso  con  questo  secoiido  I'iiicantesimo  dannoso.  Cio  che  og- 
gidi  ftia  da  ritenere  conio  uccisioiie  per  arte  luagica  e  noto  per  mezzo  di  Tho- 
MASius,  Dm,  de  crimine  mwfme  (Hallae  1701),  e  Eckartshauakn,  KHldeclOen 
OeJieimnissen  der  Ziiu' erey  (Munclieu  1790). 
^)  Lnc.  van  de  Poll,  oa]>.  CA)  ^  20. 
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vita  del  couiuge  suo,  da  cui  il  liglio  discende.  Qui  trattasl  sol  tan  to 
di  ascendenti  carnali. 

6)  Qaando  i  geuitori  nou  si  dauuo  cura  del  figll  cadiiti  iii 
l>azzia  e  questi  riacquistano  di  uuovo  la  sauit<\.  Qui  ha  luogo  preci- 
samente  cio  ohe  sopra  h  stato  detto  del  geuitori  pazzi,  di  cui  i  figli 
lion  si  prendano  cura  in  questo  miserevole  stato.  Se  i  tigli  ricu[)e- 
rano  la  sanity  e  non  diseredauo  i  geuitori,  mentre  pure  potrebbero 
far  testamento,  essi  non  sono  da  cousiderare  come  ipso  iure  disere- 
dati,  ma  h  da  ritenere  che  i  iigli  abbiano  perdouato  il  t^orto  dei  ge- 
uitori. I  geuitori  sono  indegni  clella  ereditA*  aucUe  ab  inteataio  solo 
allora  che  i  iigli  muoiouo  uello  stato  di  pazzia,  nel  quale  i  geuitori 
non  se  ne  presero  cura. 

7)  Quando  i  geuitori  hauno  tralasciato  di  ris(*^ttare  i  loro  Ii- 
gli eaduti  uella  schiavitd.  I3e  muoiouo  in  questo  stato  seuza  aver 
avuto  occasione  di  far  testamento,  la  loro  ereditil  si  devolve  alia 
Obiesa  del  loro  luogo  di  uascita,  e  cio  ha  pur  luogo  quando  il  liglio 
niorto  nulla  prigionia  ha  gi^  prima  fatto  un  testameuto  e  vi  ha  isti- 
tuiti  eredi  i  geuitori,  ove,  cio^,  non  abbla  avuto  occasione  di  mutare 
il  testameuto.  Qui  la  legge  toglie  efiicacia  alia  istituzione  in  erede; 
invece  le  rimauenti  disposizioni  restano  valide.  In  breve  qui  h  da  dii-e 
ci6  che  fu  osservato  riguardo  ai  geuitori  eaduti  in  tale  prigionia,  per 
cui  divennero  schiavi  ^%  Finalmente 

8)  quando  i  geuitori  si  ascrivono  ad  una  setta  religiosa  eretica. 
Qui  pure  e  da  ripetere  cio  clie  sopra  6  stato  osservato  riguardo  alia 
diseredazione  dei  tigli. 

Non  vi  h  dubbio  che  queste  cause  di  diseredazione  che  abbiamo  os- 
servato sino  a  qui  pei  geuitori  e  i^ei  tigli,  sono  prescritte  ancho  per 
la  preterizione.  Infatti  Giustiniano  stesso  lo  dice  alia  fine  del  cap.  4 
della  Novella  115:  Atque  hue  quidem  exheredationiit  rel  praeteritionis 
poenae,  quantum  ad  causae  ingratiiudinis,  in  dictas  personas  atatutae 
slut  Tanto  piil  b  controversa  la  questione  se  per  questo  cause  di 
esclusione  legalmente  determinate  abbia  luogo  un'interpretazione  esten- 
siva  9).  Tutto  dipende  qui  dal  segueiite  passo  del   cap.  3   della    No- 


10)  Si  coiifi-outi  Novella  116  cap.  3  ^  13. 


q)  La  questione  si  pu6  dire  meno  importante  nella  letteratiira  posteriore  al  Gluck. 
Infatti  se  6  certo  che  I'imperatoro  ha  proibito  di  ricercare  ed  applicare  delle  cause  di 


5;i4  LIBBO  V,  TITOLO  II,   §  551. 

yella  115:  Sed  quia  causes,  ex  quibm  liberi  ingrati  itidicari  debent,  per 
diversoH  leges  disperse,  nee  clare  expressag  inrenimua  {quarum  quae- 
dam  ad  ingratitudinem  tie  sufficere  quidem  visae,  aliae  vera,  licet  suffi- 
cerenif  praetermUsae  8unt),  propterea  neceMarium  esse  nobis  visum  est^ 
praesenti  lege  illas  nominatim  comprehendere,  ut  praeter  eas  nemini  liceut, 
ex  alia  lege  itigratitudinis  causam  opponere,  nisi  illas,  quae  serie  prae- 
sentis  constitutionis  continentur.  Gosl  necondo  la  versioue  dl  IIokbebgk. 
Qaesto  passo  viene  spiegato  dai  ^iarecousulti  in  diverso  modo.  Al- 
cuiii  ^^)  lo  iiitendono  com'3  se  cosl  il  lo^i8latx>re  avesse  assolutamente 


11)    VigUas  ZuiciiKMirs  in  Commoniar.  in  deceni  THnlos  Instil iUion.  {Btmlesyd  \5iU 
fol.)  ad  $  all.  I  de  exhcredat.  liberor,  pag.  120.  —  Franc,  Conn  anus  in  Comment. 


(liserediizione  coiitenute  nelle  leggi  preoedt'iiti,  iioii  ha  RtaI)ilito  tuttavia  delle  parli- 
colari  regole  d'inU^rprt^taziono  della  sua  Novella,  come  per  lo  passato  s^incHnara  a 
cretlere  (Cfr.  anche  Muhlenbruch,  1.  c.  XXXVII  pag.  175  del  teste  tedesco  (ediz.  ital. 
lib.  XXVIII  §  1425  a). 

Quindi  questa  Novella,  al  pari  di  ogni  altra  lepge,  e  sottoposta  alle  regole  generali 
suH'interpretazione ;  ma  si  deve  rirordare  che  I'imperatore  voile  principalmente  togliere 
di  mezzo  la  precedente  incertezza.  L'inlerpretazione  non  pud)  quindi  con  deduzioni  dal 
concetto  generale  della  ingratitiido  {a.yi^n'sxiaL)  o  con  soverchie  estensioni  del  singoji 
motivi  enunciati  nella  legge,  frustrare  lo  scopo  di  questa.  Quindi  si  deve  essere  molto 
prudent!  nell'uso  dell'analogia  (Cfr.  Vanoerow,  8  484;  Tewes,  op.  cit.  §  140). 

E  si  ammette  tuttavia,  non  senza  opposizione  (cfr.  Van<^erow,  §  484)  che  una  causa 
iW  diseredazione  pu6  autorizzare  a  diseredarc  non  soltanto  quelPaKcendent^^  o  discen- 
dente  riguardo  alia  cui  persona  si  e  verificata,  ma  mediataraente  anclie  altre  persone. 
Chi  trova,  osserva  il  Tewes,  op.  cit.  II  pag.  482,  una  causa  di  diRere<lazione  nell'essersi 
accomunati  con  degli  avvelenatori,  non  puo  negare  al  padre  il  diritio  di  diseredare  il 
figlio,  perche  ha  attentato  alia  vita  d^'lla  madre.  Tale  condotta  e  palesemente,  nel  senso 
della  legge,  ingratitudine  anche  verso  I'altra  parte. 

Gia  fu  accennato  sopra  (S  551  pag.  41>0,  nola  /)  che  anche  nella  nostra  antica  giuris- 
prudenza  si  ammetteva  un'interpretazione  estensiva  delle  cause  di  di««eredazione  enunciate 
ilalla  legge  (cf.  De  Luca,  De  Irgili/na  disc.  XIII  n.  6  e  Dott.  volg.  lib.  IX  cap.  2  nu- 
meri  1-2) ;  il  che  portava  ad  ecce.s«i  crudeli.  Tuttavia  la  Rota  romana  non  ammetteva 
che  si  potesse  senza  causa  legittima  o  equipollente  diseredare  i  figli  per  favorire  la 
Chiesa.  S.  R.  R.  Dec.  rec.  a.  P.  Rubeo  select.  VIII  D.  96  n.  14.  Ma  Tincertezza  derivava 
dal  giudizio  sulla  equipollenza  del  niotivo  di  disirerlazione.  Tanto  piu  dobbiamo  rallegrarci 
che  questa  dottrina  sia  stata  surrogata  oggi  daU'aitra  delle  cau.se  d'indegnitA.  Si  deve  rite- 
nere  ed  e  ritenuto  neH'odierna  giurisprudenza  che  que^^te  cause  sono  del  pari  tassati- 
vaniente  enunciate*.  Ma  con  ci6  non  «'i  \)\\^  n<'j)pure  e.^cludere  un'interpretazione  dei 
relativi  articoli,  simile  a  quella  che  amnu'ttcsi  per  ogni  altra  di.sposizione  di  legge.  Pern 
anche  Tinterprete  del  nostro  diritto  dovra  |)ur  .^^empre  ricordare  che  il  legislatore  voile 
evitare  ogni  incertezza  nella  determinazione  delle  caus»?  d'indegnita.  Altre  piu  gravi 
lbrs'anc<.),  secondo  il  concetto  ilelTinterpreU',  potranno  cssero  state  dimenticate  dal  le- 
gislatore, ma  quegli  non  puo  supplire  tal<»  lacima. 
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vietato  ogni  interpretazione  estensiva  della  legge.  U  giudice  dovrebbe 
stare  soltanto  alle  parole,  i\h  gli  sarebbe  lecito  accogliere  altro  cause 
di  es(5liisione  oltre  quelle  che  le  parole  della  legge  esi>rimoiio.  Altri  ^-) 
invece  ritengouo  che  una  letterale  intei'pretazione  della  legge  ci  con- 
duiTobl>e  a  veri  assurdi.  iVzioni  che  sono  di  eguale  o  anche  peggior 
sorte,  dovrebbero  quindi  uecessarianiente  esser  comprese  iiella  legge 
e  per  esse  potrebbe  pure  avvenire  una  dlseredazioue.  Giustiniano 
lion  avrebbe  proibito  una  tale  interpretazione  estensiva,  ma  la  sua 
inteiizione  sarebbe  soltanto  quella  di  vietare  che  potessero  esser  de- 
dotte  da  piii  antiche  leggi  delle  cause  di  diseredazione  che  erano  di 
poca  entity  e  di  dcterminare  per  mezzo  della  sua  legge  le  piil  im- 
portanti  che  iion  fossero  state  ricordate  nelle  precedenti  leggi.  Questo 
sarebbe  il  vero  significato  di  quel  passo,  su  cui  appoggiansi  i  difen- 
sori  della  prima  opinione.  Giustiniano  non  direbbe  quindi  che  deb- 
bouo  essere  ammessi  soltanto  i  casi  che  espressamente  sono  contenuti 
iiella  sua  legge,  ma  egli  direbbe  soltanto:  qufie  in  hiiius  co7isHtutioni8 


inris  eii\  (Lutet.  1553  fol.)  toni.  II  lib.  IX  cap.  1  pag.  716.  —  Hub,  Giphanius 
in  Explamit,  difflcilior.  Icffg,  Cod.  Inst,  ad  AulJu  Xon  licet  Chd.  de  liheris  praetvrit. 
pag.  70  80g.  —  Ger,  Noodt,  Commentar,  ad  Pand,  li.  t.  $  In  ]x>8t€nore  mihi 
persuadeo  torn.  II  Openim  pag.  160.  —  Bkonchorst,  'Evavrto^xv.  centiir.  Ill  as- 
sort 26.  —  IJenr.  ZoEsiua  in  Commentar,  ad  Instittit,  tit.  de  cxheredat.  lil>eror. 
n.  10.  —  Luc,  ran  de  Poll,  cap.  ^y,  —  Inc.  Rave,  s.  Christ.  Frid.  Geussen- 
TIAINER,  Commentat,  de  inter pretatione   cap.  Ill    Novella  115  (Jenae  176.5)  ^  10. 

—  OvEiiBECK,  Meditationen  iiher  verschiedene  Uechlsmalerien  vol.  I  nieditjit.  .'54, 
o  BoocK,  Sifst.  Entuuclehtng  der  Lehre  von  der  Enterhung  ^  20  pag.  61. 

12)  Faciiixaeus,  Confrov.   iurls   lib.  VI  cap.  78.  —  IIubeii,  Praelcct,  ad  In- 
sfituf.  lib.  II  tit.  13  n.  10.  —  Vinnius,  Commentar,  ad  princ.  I.  de  inoff.  teslam. 

—  VoET,"  Comment,  ad  Pand.  li.  t  $  24.  —  Finestkes,  Praelect.  Cervar.  ad  tit. 
Dig,  de  IV>,  el  po^lnm.  parte  IV  cap.  3^11  seg.  —  Corn,  van  Byskehsoek, 
Observation,  iuris  Rom.  lib.  V  cap.  5  ^  Accelit  torn.  II  pag.  11  sog.  (edit.  IIei- 
KECC,  Fmncof.  et  Lipsiae  1730).  —  Alex.  PoLiTua,  de  patria  in  testamentis  con- 
dcndis  potesfate  lib.  I  cap.  11^5  sei?.  (toni.  I  Thes.  Meermaxn,  pag.  246).  — 
Westehbeug  in  Dig.  h.  t.  ^  39.  —  Ihin.  Nettelbladt,  Dissert,  de  decisione 
caiuum  seeundum  analogiam  (llalla«  1751)  cjip.  I  ^  .5  in  Schol.  —  Walcii,  In- 
trodiicL  in  controv.  iuris  sect.  II  Ciip.  IV  nienibr.  II  $  10  pag.  212.  —  Westphal, 
Thcorie  des  rihn.  Rechts  von  Testamenten  $  S.'iH.  —  Sciimvlz,  Handbath  des  rum. 
PriviUreehts  ^  425.  —  Hopfner,  Commentar  Utter  die  lleineccisclien  Institutionen 
^  480.  —  HoFACKER,  Prineip.  iuris  civ.  torn.  11  ^  1606  in  fine.  —  Malblanc, 
Princip.  iur.  Rom.  ord.  Dig.  tit.  de  Uberis  et  postum^  $  700,  e  Gambsjaeger  in 
//m.  de  testamento  inoff.  parte  III  $  13. 
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serie  continenturf  qaiudi  iion  sarebbero  esclusi  quel  casi  che  i)0880iio 
esser  dedotti,  mediante  aii'e8atta  interpretazione^  dallo  spirito  della 
le^ge.  Aacrivonsi  pertanto 

I.  alle  cause  per  le  quali  i  figli  possoiio  essere  diseredati  ancke 
i  segiieiiti  casi: 

1)  quaudo  il  figlio  oommette  incesto  oou  la  sua  madre  corpo- 
rale,  x>oich^  cio  h  anche  piii  grave  che  se  egli  ha  oommerclo  con  la 
matrigua; 

2)  quando  egli  trascorre  cou  la  fidauzata  di  suo  i>adre; 

{^)  quando  i  iigli  stessi  hauno  lasclato  porre  in  prigione  i  ge- 
nitori  a  cagione  di  dehiti.  Poich^  cio  h  anche  peggiore  che  se  i  figli 
abbiano  sol  tan  to  tralasciato  di  lil)erare  i  genitori  dalla  prigione  sulla 
loro  ricliiesta  di  fideiussione. 

4)  Quando  il  figlio  stesso  uon  accusa  il  padre,  ma  appoggia  con 
prove  I'accusatore  di  lui;  o  quaudo  i  figli  depougono  sx)outaueameute 
coutro  i  geuitori  in  una  causa  criminale. 

5)  Quando  i  figli  stessi  nou  son  trascesi  a  vie  di  fatto  contro 
i  genitori,  ma  non  hauno  im])edito  che  im  terzo  11  maltratti  con  bat- 
titure,  mentre  avrebbeix)  potuto  recare  aiuto  a  loro. 

6)  Quando  11  figlio  si  unisce  ad  una  society  di  ladri.  Anzi  si 
vogliono  comprendere  tutto  le  socio ti\  di  gravi  malfettori  sotto  il  con- 
cetto di  malefici  ^^). 

7)  Quando  il  figlio  ha  commercio  con  la  sua  sorella  carnale. 
Poich^  sarebbe  una  gravissima  iniuria  contro  il  padre  *•)?  ^^  quale 
meriterebbe  la  dLseredazione  ^•"^). 

8)  Quando  la  figlia  commette  immorality  col  patrigno,  perche 
questo  sarebl)e  un  caso  simile  a  quelle  ricordato  nella  legge  in  cui  il 
figlio  ha  commercio  con  la  sua  matrigua  ^' ). 

0)  Quando  un  figlio  ha  voluto  costriugere  i  genitori  a  fiire  un 


1'^)  Vedi  Westpiial  nella  citata  Tkeorie  $  56.3  pag.  424. 

J  J)  $  1  L  de  mhir.  [4,  4 J. 

!♦'>)  FiNESTRKS,   PraelecL  loc.  cit.  ^  5  pag.  123  scg. 

1^)  H<)PFNER,  1.  c.  —  Westphal,  1.  c,  6  Griesinger  uel  Commenlar  iiber 
(his  Wiirkmb.  Landrecht  vol.  0  pag.  430.  Ma  si  veda  contro  God,  Lud,  MADinx, 
Princip.  iur.  Eom,  de  success.  $  139  n.  1. 
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teBtanieutx)  a  suo  vantaggio  ^^).  Sarebbe  da  ritenere  iin  caso  simUe  a 
quello  dell'impedimento  a  testare,  di  cui  pari  a  la  legge. 

10)  Qiiando  i  figli  non  abbiano  impedito  la  tentata  insidia  di 
ua  terzo  alia  vita  del  loro  padre  o  della  madre,  meatre  pure  ayreb- 
bero  potato  impedirla  ^^). 

11)  Quaado  i  figli  non  si  presero  cara  del  loro  iufermi  genitori, 
cui  mancava  la  neoessaria  cnra,  ma  li  abbandonarono,  Gosiccb^  avreb- 
bero  dovuto  restarne  privi,  se  degli  cstranei  per  ooinpassione  non  si 
fossero  curati  di  loro  ^^). 

11.  Alle  cause,  per  cui  i  genitori  possono  essere  diseredati,  si  vo- 
gliono  ascrivere  anche  le  segueuti:  ^ 

1)  Quando  11  padre  o  la  madi*e  abbiano  attentato  alia  vita  del 
coniuge  del  tiglio  testatore,  poich^  cio  insegna  Tanalogia  della  seconda 
e  quinta  causa  di  diseredazjoue,  dovendosi  interessare  un  coniuge  per 
Paltro  cosl,  se  non  piii,  come  pei  suoi  veri  genitori  -^). 

2)  Quando  la  madre  ha  commesso  immorality  col  suo  iiglia- 
stro.  Qui,  dicono  i  difensori  della  interpretazione  estensiva,  essa  pu5 
essere  diseredata  dalla  sua  flglia  maritata  al  medosimo,  appunto  per 
Fistesso  motive,  pel  quale  il  padre  puo  esssre  diseredato  quando  abbia 
trascorso  in  tal  guisa  con  la  moglie  di  suo  tiglio  2*). 

Niuno  vorrA  nej^areper  certo  che  i  casi  qui  addotti  racchiudano  una 
prova  egualmente  grando  d'ingratitudine  ed  una  cosi  sensibile  ofiesa 
X)el  testatore,  come  quelli  che  il  legislatore  ha  espressamente  uomi- 
nato.  Ma  se  x>€)rcio  spetti  al  giudice  la  facolt^  di  (isteiidere  la  legge 
e  tal  questione  che  in  soguito  alle  citate  parole  del  legislatore  do- 
vreblKvsi  piuttosto  decidere  negativamente  che  afifermativamente.  Giu- 
8TINIAN0  dice  affatto  chiarameute  che  egli  ha  ritenuto  neoessario  di 
rinnire  iusieme  e  determiuare  nominatamente  nella  sua  legge  le  cause 


J")  F1NK8TRES,  1.  c.  $  13  in  fine. 

1^)  LL.  2  e  6  D.  ad  Leg.  Pompeiam  de  parricid,  Griesingkk,  1.  c.  pag.  436. 

i*-^)  Westpral,  $  505  in  fine  pag.  427,  si  appoggiu  alia  L.  3  D.  de  his  quae 
ut  inditfn. 

'^^)  Vedi  Griesixgeu,  I.  c.  pag.  452  seg. 

21)  HopPNER,  1.  c.  —  Gribsinger,  1.  c.  Ma  si  veda  Madihn,  Frincip.  iur. 
Rom,  de  sticces,  §  139  n.  1,  dove  e  riina^to  socero  invece  di  genero  anche  neUa 
pill  reconte  ediziouo. 

Gluck,  Comm.  Pandelte.  —  Lib.  V.  6S 
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di  esclusione  degli  eredi  neccssari,  pcrcli^  esse  erano  disperfle  e  nep- 
pur  determiuate  con  snfficiente  chiarezza  in  parecchie  leggi,  alcone 
di  quelle  i>oi  neppure  abbastanza  important],  altre  important!  invece 
orano  state  completamente  trasciu^ate.  Ghiaramente  dunque  Timpera- 
tore  uon  solo  ha  avuto  riguardo  a  quelle  rause,  cUe  gi^  erano  deter- 
minate uelle  piii  antiche  leggi,  ma  auche  alle  piii  important!  conte- 
nute  in  queste.  Tutte  le  ha  rinuite  e  non  vuole  assolutamente,  che 
da  qneste  cause  infuori,  che  sono  state  citate  per  ordine  nella  sua 
legge,  altre  pure  abbiano  luogo.  Poteva  Giustiniano  yietare  piii 
chiarameute  la  estensione  delle  medesime  ad  altri  casi  simili,  anche 
se  dovessero  essere  pid  importantif  Certo  vide  pure  Pimperatore  die 
si  possono  forse  coutigurare  altri  casi,  a  cui  si  sarebbe  potuto  aver 
riguardo.  Ma  se  avesse  voluto  i>ermettcr  ^  che  la  legge  fosse  estesa  a 
questi,  si  sarebbero  x>otuti  temcre  quegli  eceessivi  arbitrii,  che  egli 
voleva  impcdire  con  la  sua  h^glslazione.  Motivo  sufficiente  perche  egli 
in  pari  tempo  dovesse  vietare  ogni  estensione.  Non  si  dica  dunque 
pid  che  un-i  strett^  interpretazione  della  legge  darebbe  occasioue  ad 
assurdi  e  iuconsegueiize.  Di  ci6  si  potrebbe  parlare  soltanto  allora 
che  il  legislatore  avesse  formolato  tal  divieto  con  le  parole  che  egli 
non  vuole  che  si  estenda  mai  la  sua  disx)osiz]one  ai  casi  eguali  o  piii 
importanti  trascurati,  come  il  signer  professore  TniBAUT  ^)  giusta- 
mente  ha  osservato.  Eimane  dunque  impregiudicato  al  giudice  ragio- 
nevole  di  prendere  la  via  di  una  interpretazione  autentica  e  col 
sussidio  di  questa  far  prevalere  la  sua  opinione.  Se  si  accolga  invece 
come  massima  fondamentale,  che  per  cause  eguali  o  anche  piil  im- 
portanti sia  ammissibile  qui  pure  una  estensione,  certamente  anche 
il  giudice  irragionevole  e  leggero  troveri\  i  suoi  motivi  eguali,  simili 
e  anche  piu  forti.  Ora  si  dica  come  pub  esser  raggiunto  lo  scope 
del  legislatore,  il  quale,  come  egli  stesso  soggiunge,  6  diretto  a  questo: 
ut  tarn  parentes,  quam  liberi  a  testamentorum  iniuria  liberarenUir,  Per- 
tanto  solamente  cio  che  secondo  le  parole  e  il  linguaggio  forense  pub  esser 
compreso  nella  Novella,  appartiene  ad  essa  e  d^vesi  riguardare  come 


22)  Theorie  der  loffiachen  AmlerjiDig  des  romisclien  Bechts  $  13  Nr.  5  pag.  72. 
Si  cfr.  anche  Thibaut,  Versu^he  iiher  einzelne  Tlteile  der  Tfteorie  des  Eechts 
vol.  1  momoria  15  pag.  325  sog. 
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legittiina  causa  di  disoredazione,  niuu^altra,  fosse  pur  simile  o  anche 
pill  grave,  come  esattamente  ioseguaao  Henr.  von  Gooceji  ^),  Samtiel 
von  CocoEJi  2»),  Madihn  ^),  Emminghaus  26)  e  Thibaut  ^).  Percib 
pu6  essere  diseredato  il  flglio,  il  quale  lascib  maltrattare  il  padre  da 
on  terzo  o  da  un  terzo  x>eiialmeiite  acciisare  ed  appoggio  eon  prove 
I'accusatore  o  per  mezzo  di  un  terzo  attento  alia  vita  del  padre, 
perch.^  secondo  il  linguaggio  giuridico  Tatto  del  terzo  nei  ricordati 
casi  e  da  cousiderare  come  atto  del  figlio  e  quindi  questi  casi  sono 
veramente  compresi  sotto  le  parole  della  Novella.  Pero  non  iK)ssono 
in  aloun  modo  esser  comprese  tra  i  malejici  tutte  le  society  di  grayi 
malfattori  ed  esser  tosto  diseredato  il  ftglio  die  vi  si  sia  uuito.  Del 
pari  non  si  pu5  affermaro  che  nella  trascuranza  di  un  furiosus  pa- 
rem  sia  compreso  anche  il  case  che  i  fiigli  abbiano  lasciato  priyi  di 
soccorso  i  genitori  infermi,  ma  non  pazzi,  perche  si  deve  ammettere 
che  il  legislatore  avrebbo  saputo  distinguere  il  furor  da  ogni  altra 
malattia  e  non  avrebbe  ripetuto  cosl  spesso  questa  parola,  se  avesse 
avnto  Fopinione  di  comprendere  con  la  medesima  ogni  altra  malattia 
nella  quale  i  genitori  abbisognano  dell'altrui  soccorso. 

Inoltre  {yev  do  che  riferiscesi: 

B)  alia  diseredazioue  in  buona  intenzione,  essa  ha  luogo : 
1)  secondo  le  Icggi  delle  Pandette  principalmente  in  due  casi, 
a)  quando  i  figli  sono  colpiti  da  infermitsi  di  mente  o  pro- 
dighi.  Tali  iigli  possono  essere  in  buona  intenzione  diseredati  dai 
genitori  soltanto  quando  questi  istituiscano  eredi  i  loro  nipoti  e  la- 
scino  a  quelli  i  necessari  alimenti  -'').  Non  c  necessario  che  il  figlio 
diseredato  sia  state  giudicialmente  dichiarato  prodigo  e  basta  che  tale 
lo  abbia  ritenuto  il  testatore  ^^J).  Se  il  padre  avesse  motive  di  temere 


*3)  Diss,  Qkiae  sU  tjemdna  resolntio  conirovcrsiae  circa  catisas  cxhcredalionis  1i- 
berorumf  (Pmncof.  ad  Viadr.  1717)  cap.  2, 
2*)  Lis,  civ.  coiUrov.  li.  t.  qu.  13. 
2r»)  Priiu'ip.  iur.  Horn,  de  stwcession,  $  J  39  ii.  3  iMig.  1(58. 

26)  Ad  Cocci*:JU»r,  1.  c.  nota  r  toni.  I  pag.  451. 

27)  Th'joric  der  logischen  Amletjamj  des  E,  E.  ^  13  pag.  73. 

»>)  L.  12  $  2  D.  dc  bonis  liberL  [38,  2],  L.  IG  $  2  1).  de  curaL  furiosi  [27,  lO]. 

29)  L.  1(5  ^  2  D.  dc  curat,  faro,  Vedl  Nic,  CATIIAKI^f^,  Observation,  et  Co- 
nicclurar,  lib.  Ill  Ciip.  3(3  (in  Meeumanx,  Xoo,  Thesaur,  iur.  ci(\  et  canon,  t,  VI 
pag.  788)  o  PoTiiiEit,  Pandect,  lusU  torn.  II  tit.  dc  curat,  f arioso  dando  ii.  Ill 
I>ag.  166, 
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che  il  figlio  prodlgo  diseredato  i>ote8se  on  giorno  prlvare  la  sua  prole 
dei  l)eni  ereditarl,  sarebbe  anche  autorizzato  ad  istituire  pur  qnesti 
Buoi  uipoti  sotto  la  condizioue  cbe  Biano  emancipati  dal  padre  o  a 
diseredarli  prorUlo  consilio  uel  caso  oppoeto  ^). 

h)  quaudo  i  flgli  sono  tuttora  impuberi  e  il  padre  teme  cbe  il 
patrimonio  laseiato  ad  essi  poHsa  cadere  in  mani  i)oco  sicure,  puo 
b&na  menie  diseredare  tali  figli ,  purcbi)  Roltanto  iugiunga  agli  eredl 
JBtituiti  di  prendersi  cura  di  quelli  durante  la  loro  impuberti^  e  di 
restituire  loro^  come  un  fedeeonimesHo,  TasBe  ereditario,  ragginnta  la 
puberty  ^*)« 

Se  la  diseredazione  in  buoua  intenzioue  Bia  da  restringere  soltanto 
a  questi  due  casi  h  questione  hu  cm  molto  Bi  oontroverte.  A'cuni  ^) 
rispoudouo  aflermativamenU',  altri  inveoe,  e  pid  a  ragione,  negativa- 
niente  ^^).  Invero  le  particelle  sempre  ricorrenti  nelle  citato  leggi 
tit^nta  e  ti/pufa  pone  diniostrano  a  sufiicienza  cbe  i  caBi  sopra  OBser* 
vati  veugoiio  addotti  soltanto  a  modo  d'eBempio.  Pertanto  una  dise- 
redazioue  in  buona  intenzione  puo  verificarsi  in  ogni  altix)  caso,  nel 
quale  sia  i)ericolo  cbe  Ferede  iieceBsario,  quando  gli  si  volesse  lasciare 
Pereditsi,  sarebbe  dauneggiato  o  i>er  la  sua  x^ropria  condotta  o  pel 
modo  di  agire  di  altri  verso  di  lui.  Questa  opinione  h  ricevuta  anclie 
in  pratica  ^').  Quindi  oggidl  un  padre  puo  diseredare  ancbe  il  suo 
iiglio  ol>erato  e  provvederlo  soltanto  del  conveniente  manttniiinento, 
quando  suppone  cbe  per  rimminente  concorso  dei  creditori,  la  credits 
non  gioverebbe  aflatto  al  iiglio,  ma  verrebbe  sequestrata  da  questi  '^')  »*). 


30)  L.  1(3  $  2  I),  cit, 

31)  L.  18  D.  de  lib.  et  postum.  [28,  2J,  L.  12  ^  2  de  bonis  liberl.  L.  25  C.  de 
inoff.  test.  [3,  28 1. 

32)  Wernher,  Obserrat.  for.  torn.  I  parte  I  obs.  3J2. 

33)  Frid.  Gotlh  Zoller,  Diss,  de  exheredaiione  bona  mente  facta  (Li{miae  1769) 
^3.  —  lo.  SciiULTE,  Diss,  de  exheredatione  bona  mente  (Goettingue  1774)  sect,  II 
'^  14,  —  TiiiBAUT,  Stfstem  des  Fandectenrechts  parte  2  $  916. 

3t)  Carpzov,  lurisprud.  for.  parte  III  roust.  8  definit.  II.  —  Pufkndorf, 
Observat.  iuris  univ.  torn.  I  obs.  192  $  3.  —  Hofackrr,  Princip.  iut\  civ,  tom.  II 
$  1702. 

35)  VoET,  Gomm.  ad  Pand,  li.  t.  J  22.  —  Leysbr,  Medii<it,  ad  Pand.  vol.  V 
spec.  CCCLVIII  Died.  2  specialmeute  Frommann  In  Diss,  de  exheredatione  bona 
mente  facta  parte  6  o  Stryck,   Us.  mod.  Pand.  tit.  de  lib.  et  postum,  $  9. 


r)  Lo  Schmidt  nella  sua  completa  monografia  sulla  diseredazione  a  buon   fine   nello 
At'chiv  far  die  civilist.  Pra jcis  LW  (S,  F.  IV)  pag.  374-375  enuncia  tre  casi  testuali  in 
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Ma  tale  di8eredazioiie  sarebbe  coiiforme  anche  a1  dirit/o  giustinia- 
iieof  Dovr^  realmento  ammettersi  anche  dopoch^  Giustiniano  ha 
lissato  le  cause  di  diseredazioue  dei  tigli  e  dei  geuitorit  Parecchi 
giunecousulti  lo  voglioiio  iiegare  ^)  e  questa  opiuioue  non  ^  priva  di 
gravi  argomenti  a  sno  favore.  Prima  di  Giustiniano  potevasi  difeii- 
dere  anche  tale  diseredazione ,  poich^  il  decidero  della  ammissibilitil 
di  una  diseredazione  riguardo  ai  motivi  era  rilasciato  al  criterio  del 
giudice.  Potevasi  qaindi  far  valere  una  diseredazione,  in  cui  il  testa- 
tore  non  avesse  in  mente  la  punizione,  ma  il  vero  vantaggio  del  di- 
seredato,  Invero  chi  poteva  rimproverare  una  diseredazione  di  tal 
genere  come  inofficiosa  ed  ingiusta?  Ma  Giustiniano  voile  pon'e 
liiniti  ad  ogni  arbitrio  del  giudioe,  iK)ich^  nella  Novella  115  cap.  3  e  4 
fisso  certe  cause  di  diseredazione  e  proibl  o^i  loro  estensione.  Si 
aggiunga  a  cio  che  la  legittima  secondo  le  receuti  costitnzioui  del- 
rimi>eratore  Giustiniano  non  puo  essere  onerata  in  alcuna  guisa; 
qiiLndi  neppure  il  semplice  vantaggio  previsto  puo  autorizzare  i  ge- 
nitori  a  diseredare  i  loro  figli,  poiche  qualsiasi  diseredazione  ha  in 
s^  qualche  cosa  di  odioso,  e  il  previsto  vantaggio  dei  tigli  ha  per 
fondamento  una  exceptio  de  iure  iertii,  il  quala  tutt'al  piu  puo  diven- 
tare  un  motivo  per  questi  ultiini  di  non  impugnarla,  ma  non  puo 
inai  sottrarre  i  genitori  alia  loro  incondizionata  obbligazione  di  la- 
sdare  ai  tigli  la  dovuta  legittima. 

Nulladiineno  la  maggior  parte  dei  giureconsulti  3")  afferma  e,  come 


36)  HoMMEL,  Fhapsod,  qunestion.  for,  vol.  V  obs.  652.  — LmJ.  ^A)r7.  Madiiin, 
Prindp,  iur.  Horn,  de  succession,  ^  149e  Frid,  Andr,  Muiil,  T)}ss.  ejcheredationem 
bona  inente  factam  iure  noviori  non  amplius  admiltcndam  es!ic  (Fnuicofort.  ad 
Virulr.  18(K)). 

3*)  Stkyck,   Vs.  mwl  Pand.  lib.  XXVIII  tit  2  ML  ~  Hukeii,  Praeled.  ad 


cui  essa  e  ricordata  a  mo'  d'esempio,  che  coincidono  con  quelli  addt>tti  dal  Gluck.  Sta- 
bilisce  poi  esser  pienaiiienle  giustificato  il  principio  generale  che  una  bill'atta  disereda- 
zione era  ammessa  nel  diritto  classico  tuttavoila  che  dalle  circostanze  di  fat  to  apparisse 
che  era  avvenuta  in  vantaggio  del  diseredato.  Anzitutto  il  giudicare  di  cio  spettava  al 
testatore,  ma,  sorta  conlestazione  per  parte  del  diseredato  o  dei  suo  rappresentante,  la 
decisione  detinitiva  era  pronunziata  dal  tribunate  centumvirale  (duralo  almeno,  come 
serabra,  sino  al  IV  secolo:  Keller,  Cicilpr.  §  6,  senza  che  si  pos$a  tuttavia  escludere 
che  continuasse  sino  alia  caduta  delTimpero  d'Occidente.  Cfr.  Walter,  Horn.  Rechtsg. 
8  658),  poi  da  altro  comj)etente 
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io  credo,  coa  piu  fondameuto  che  la  esclusioiie  di  iin  erede  necessa* 
rio  in  biioiia  iuteiizioiie  iwtrebbe  oggi  pure  avvenire  hi  niodo  valido, 
seiiza  che  tale  testameiito  fosae  da  ritenere  inofficioso.  Invero  la  No- 
vella 115  lion  contione  alcana  parola  per  cut  debbasi  intendere  abo- 
lita  una  diseredazione  di  tal  genere;  I'intiero  contenuto  del  la  Novella 
mostra  piuttosto  che  Oiustiniaj(o  non  peimo  ueppure  lontanamente 
a  tal  sorta  di  diseredazione.  Ensa  stabilisce  le  cause,  per  le  quali  deve 
essere  permesso  di  punirc  con  la  diseredazione  figli  o  genitori  x>er 
ingratitudine  ed  obUo  dei  propri  dovori  e  riconoscw  come  legittinu 
motivi  di  diseredazione  soltaiito  quel  gravi  trasoorsi,  che  eocitauo  il 
testatore  ad  una  giusta  vendetta  e  meritano  a  buon  diritto  quella 
punizione.  Quando  pertJinto  Giustiniano  dice  che  la  diseredazione 
debba  aver  luogo  soltauto  [ter  le  cause  da  lui  indicate  nella  Novella 
115  e  non  i\ev  altre,  cio  tanto  nieno  (^  da  applicare  alia  exheredatio 
bona  tncnte  facta,  in  quanto  questa  non  e  fatta  per  punizione,  ma 
per  vantaggio  del  diseredato.  Siinihnente,  le  nuove  costituzioni  del- 
rimperatore  Giustiniano,  secondo  le  quali  la  legittima  non  deve 
essere  in  alcuna  guisa  onerata,  non  iwssono  ejiisere  applicate  a  que- 
sta specie  di  diseredazione.  Come  infatti  avrebl)e  potuto  essere  oollo- 
cata  in  caso  diverse  la  L.  25  C.  h.  t.  aocanto  alia  L.  32  C.  eod.  se 
gli  eredi  necessari  non  avessero  dovuto  a(«ondiscendere  ad  una  gra- 
vezza  neppurc  nel  caso  che  con  cio  il  testatore  ebbe  di  mira  il  loro 
interesse,  come  in  specio  molto  l>eue  ha  mostrato  Babby?  ^).  Per 
questa  opinione  sta  anohe  Todierno  uso  del  foro,  come  attestano  i 
frequeuti   esempi  che  di  tale  spec'ie  dl   diseredazione  troviamo  n^gli 


InstiliiL  tit.  (le  iiwff,  lesiam.  $  13.  —  Fink-stuks,  PraelecK  Cervar,  ad  Til.  Pand, 
de  lib.  et  posluitu  parte  IV  ciip.  3  ^  J  5.  —  Osiiis  Auuelius,  DispiuicL  //  adver- 
8tis  Merillium.  —  REiNiiAUTfi,  Diss,  de  eo  qiiod  iiislum  est  circa  exhcredationem 
bona  nieiUe  }^  32  e  3^3.  —  Sciiultk,  Diss.  cit.  sect.  II  $  17.  —  Westehbkrg, 
Dig.  li.  t  "J  42.  —  IIoiJ'ACKEU,  Princip.  iur,  civ.  torn.  II  J  1702notac.  —  Thi- 
BADT,  System  des  Pandeclenrechts  parte  2  ^  1)1(5  o  dollo  stesso  T/icoric  der  logi- 
sclien  Ausleyung  des  riim.  licchts  pjig.  9.'). 

3S)  De  8ucces»ionib,  lib.  XVI  d.  7.  Si  veda  ancliu  Linck,  Diss,  de  cxeJiereda- 
iiotie  bona  mcnte  facta  ^  23.  Pereio  e  incHiitto  Westphal,  'Lheorie  des  i2.  B, 
von  Tcstanient^n  $  414  in  lino  pag.  308  quando  aflfernia  clio  la  cit.  L.  25  sia 
abolita  median ta  la  L.  32  C.  li.  t. 
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scritti  dei  \Viii  esperimentati  giureoousulti  pratici  ^\  i  quali  pongouo 
fiiori  di  diibbio  la  odieriia  validitt\  di  essa  «). 


3'J)  BdiiMKU^  VomiiUnL  el  Decis.  torn.  II  parte  I  reap.  672  e  parte  II  dec.  853. 
—  Leysrk,  Rpeciiii.  CCCLVIII  med.  4  seg.  —  Sandk,  Decmon,  a ureae  lib.  IV 
tit.  2  def.  3.  —  Rfjniiartii,  Select.  Observation,  ad  Ciiristinaei,  Dedsiones 
vol.  I  obs.  1J)2.  —  Bkkokr,  Oecon.  inris  lib.  II  tit.  4  Th,  14  nota3. 


s)  Anche  8U  questo  pun  to  6  accettabile  Topinione  del  Gluck.  Tuttavia,  essendo  stata 
dopo  di  lui  nuovamentfi  ed  ampiamente  discussa  la  questione  delta  esistenza  della 
exheredatio  bona  mente  dnpo  la  Novella  115,  giovera  far  cenno  della  dispula,  molto  piA 
che  i  pandt'ttisli  non  no  trattano  sonjpre  abbastanza.  Si  veda  infatti  come  in  questo  argo- 
mento  h  arido  il  Vanoerow,  Pand,  §  487  per  solito  cos'i  copioso.  E  siccome  il  Gluck 
k  ricorso  lodevolmente  cosi  spesso  ai  Ba^ilici,  tjilora  troppo  dimenticali  nelle  trattazioni  a 
lui  posteriori,  vogliamo  trarne  vantaggio  qui  pure,  oRservando  insieme  a  Zaciiariae  v. 
Lino.  Gesch.  des  gviech.  Horn.  liechts  (2.*  ediz.  Berlino  1877)  pag.  145  che  Doroteo  e 
ranoninno  sembrano  aniniettere  la  exheredatio  bona  mente  dopo  la  Novella  115.  Cfr.  i 
loro  scolii  Bas.  IIeimr.,  Ill  pag.  773.  Del  rtssto  anche  Cirillo  Sen.,  eav  i  Tt<tr'fj  ad  Ba.«*. 
XXXVIII,  10,  IG  Hkimb.,  1.  c.  mostra  di  credere  la  Novella  115  relativa  soltanto  ai  figli 
ingrati  (^  mfA  a;^aoiffT'jv  TraiJwv  viol^.x). 

Per  la  incompatibilila  della  cxheredaiio  bona  mente  con  la  Novella  115  si  schiera- 
rono  dopo  il  GuicK,  Bluntsciili,  Erbfolge  gegen  den  letzten  Willen  pag.  233;  ,Un- 
TERnoiJSNRR,  Archiv  fUr  die  cimlist.  Praxis  II  pag.  52,  Ziumern  nella  stessa  Rivista  VIII 
pag.  153.  Ma  sopratutto  devesi  considerare  qui  come  rappresentante  autorevole  di  questa 
opinione  il  Francke,  Bas  Itecht  der  Notherben  §  34.  Anzi  egli  nou  solo  si  limita  a  ne- 
gare  la  validity,  della  exhered.  suddetta  dopo  la  Novella  115,  ma  a.sserisce  che  «  come 
risultato  della  sua  ricerca  apparir^  che  la  usuale  teoria  e  scaturita  da  equivoci  e  da 
arbitrii  n^  puc')  esser  basata  suUe  nostre  fonti  ne  sui  principii  generali  di  diritto.  »  0.  c. 
pag.  422.  Cos'i  che  non  sarebbe  un  istituto  giuridico  neppure  nel  diritto  classico.  Una 
convincente  critica  delle  argomentazioni  del  Francke  fu  fatta  g\ii  dal  MiiiiLENBRUCH  nella 
continuazione  di  quest'opera  vol.  XXXVII  §  1425  e  specialmente  pag.  '^  e  seg.  del  teste  ted. 
E  da  vedere  anche  Schmidt  nella  monograGa  citata  nella  nota  precedente.  Del  resto  sarebbe 
un  equivoco  assai  strano,  i)oiche  la  diseredazione  a  buon  fine  fu  ammes.sa  come  vero  e 
proprio  istituto  del  diritto  comune.  Cfr.  Bartouis,  ad  L.  39  D.  de  vulg.  et  pup.  snbst. 
12S  6|,  Baldus  ad  L.  3  S  3  de  usuris  [22  1],  Cuiacio  ad  L.  18  D.  de  lib.  et  post.  [28  2], 
e  ad  L.  47  D.  de  bon.  lib.  [38  2].  Riguardo  ai  nostri  decidenti  bastera  ricordare  il  Man- 
TicA  e  il  Menochio  (citati  anche  dal  Gluck  in  nota  50  e  da  mo  piu  sot  to).  E  le  cita- 
zioni  che  lo  Schmidt  I.  c.  pag.  378  e  seg.  fa  per  dimostrare  che  la  exheredatio  bona 
mente  6  un  i.stituto  vigente  nel  diritto  comune  tedesco  valgono  in  gran  parte  anche  per 
noi,  poiclie,  secondo  un  processo  ormai  nolo,  la  giurisprudenza  tedesca  al  secolo  XVI 
(quando  conforme  a  cio  che  insegna  anche  lo  Stintzino,  Gesch.  der  deutsch.  Hechtsic. 

II  si  formava  una  giurisprudenza  tedesca)  lavorava  sulla  base  dei  decidenti  italiani. 
Teoricamente  ^  sempre  vero  quel  lo  che  osserva  ilJSiNTKMs,  Bar  pro  kt.  gemeine  Recht 

III  §  197  Anm.  24,  accogliendo  la  exhered.  b.  m.,  che  dopo  la  confutazione  del  Muhlen- 
BRUCH  sembra  che  1'  idea  del  Francke  non  abbia  proseliti.  Infatti  ammettono  quella 
specie  di  diseredazione,  come  tuttor  vigente  nel  diritto  giustinianeo,  Arndts-Serafini, 
Pand.  §  603  (il  primo  anche  nei  Civilist.  Schriften  II  pagine  576  e  669),  il  Waechter, 
Pand.  §  331,  il  Keller,  Pand.  (ediz.  Lewis),  §  515,  il  Brinz,  Pand.  Ill  (2.»  ediz.  EiJangen 
1886)   §  379,  il  Dernburo,  Pand.  Ill  §  153,  il  Wendt,  Pand.  §  363,  ecc. 
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2)  Kigiiardo  alle  persone  die  in  buoiia  infenzione  i>ossono  essere 
diseredate, 


Qiiali  soiio  i  principali  argomeuti  addotti  dal  Francke  a  so8(4>gno  delia  sua  demoli- 
zionc  dt^lia  communis  opinio  f 

11  Ruo  mcnlo  di  attacco  m  pud  chiaramente  vedere  da  cio  chc  dico  intorno  alia  L.  18 
D.  de  liberis  et  post,  qui  fondamentale.  Ulpiano  ivi  osserva:  «  Multi  non  notae  causa 
fxhere<!ant  filios,  nee  ut  eis  ohsint,  s<m1  ut  eis  c^nsulant,  utpuhi  inipuberihus  eisque 
AdeicomniiBsam  hereditatem  dant  ».  Questo  passo  (Franckk,  op.  cit.  pag.  425)  non  con- 
terrebbe  altro  che  la  seniplicissiina  osservazione  die  non  ogni  eo'heredatio  ^  falta  per 
punire  ne  sempre  a  cattivo  fine,  ma  anche  qualche  volta  a  buon  fine  come,  per  esempio, 
quando  si  tratta  di  un  impuhere  a  cui  poi  8i  fa  restituire  Teredita  dal  fiduciario.  «  Ma 
certo  non  si  ha  alcunch^  di  singolare  in  questo  fatto  ».  Insomma  non  vi  sarebbe  una 
figura  giuridica  a  se  di  exheredatio  bona  nienle:  in  quasi  tutti  i  passi  delle  fonti,  sui 
quaii  si  e  voluto  biisare  la  exheredatio  bona  niente  si  avrebbe  bt^isl  una  diseredazione, 
che  si  puo  chiamare,  se  si  vuole,  a  buon  fine,  ma  il  s(do  motivo  6  questo  che  al  dise- 
redato  era  stata  lasciala  legiltima.  Uno  poi  di  questi  passi  (L.  12  §  2  D.  de  bonis  Ubert. 
I'iS  2])  non  indicherebhe  altro  che  qui  I'erede  necessario  era  stato  escluso  per  un  legit- 
timo  motivo.  Quindi  nienle  proverebbe  che  tali  passi  siano  rimasti  nolle  Pandefte  e  nel 
Codice  e  debbonsi  invece  coordinare  a  tut  to  il  sistema  della  successione  ereditaria  ne- 
c.essaria,  quale  ci  appare  nel  diritto  giustinianeo.  Ne  la  Novella  115  ammetterebbe  disere- 
dazione  alcuna  senza  uno  dei  motivi  ricordati  dalla  legpe.  Del  resto  per  il  Francke 
la  exheredatio  bona  mente  non  solo  non  esiste  che  nella  fanU'isia  degli  interpreti,  ma 
anche  esistendo,  non  siirebbe  un  istituto  giuridic.o  ne  necessario,  ne  utile.  Di  c\6  torne- 
renio  a  parlare  piVi  sotto. 

II  MuHLKNBRUcu  confuta  pass<»  per  passo  le  interpretazioni  del  Francke  e  crediamo 
utile  fame  breve  cenno,  lenendo  conto  anche  della  esegesi  che  lo  Schmidt  fa  dei  passi 
medesinii. 

1)  L.  18  D.  de  lib.  et  post.  Qui  il  Fran'cke  sostiene  che  la  nomina  di  un  fiduciario 
nell'jnteresse  delTimpubere  non  6  necessaria.  Ma  il  Muhlenbruch  giustamente  osserva 
che  nessuno  ha  sostenuto  la  necessitd  di  questa  disposizione:  Irattasi  invece  di  utilitd 
del  pupillo,  tanUi  maggiore  quanto  piu  non  basterebbe  alio  stesso  scopo  Tistituto  della 
tutela.  Dal  confronts  di  questi  due  istituti  exheredatio  bona  inente  delPimpubere  con 
obbligo  di  restituzione  fedecommissaria  e  tutela  scaturisce  la  maggiore  opportunity 
della  prima  nel  caso  in  esame.  Cosi  anche  Schmidt,  loc.  cit.  Del  resto  il  giureconeulto 
dice  nel  nostro  passo  in  tesi  generale  che  molti  diseredano  i  figli  ut  eis  consulant  e 
la  islituzione  del  fedeconnnesso  non  viene  addotta  come  condizione  indispensabile,  ma 
come  esempio  del  priiicipio  generale. 

2)  L.  25  C.  de  inoff.  testam.  II  Francke  cerca  spiegare  questo  passo  nel  senso  che 
ai  figli  possa  esser  lasciata  I'intiera  eredita  pel  tempo  che  essi  saranno  in  grado  di 
acquistarla  per  se  medesimi.  Ne  deduce  poi  la  conseguenza  che  esigendo  il  nuovo  di- 
ritto incondizionata  istituzione  dei  figli  anche  per  parte  della  madre,  la  L.  25  citata 
non  pu6  piu  considerarsi  vigente.  Ma  osserva  il  Muhlenhrich  che  questa  spiegazione  e 
inammissibile.  Dalla  L.  stessa  emerge  che  la  disposizione  della  mailre  e  stata  motivata 
da  sfiilucia  verso  il  marito  c  per  provvedere  all'  intercsse  dei  figli.  Gl'  imperatori  ne- 
gano  che  11  pjulre  che  non  ha  emancipato  i  figli,  istituiti  appunto  sub  condicione  emanci- 
pationist possa  essere  riconosciuto  bonorum  possessor  cion  re,  che  abbia  cio6  una 
b.  possessio  valida  (cfr.  suUa  frase  cum  re  da  intendersi  in  questo  senso  Leist,  Bon, 
possess,  vol.  2  sez.  2.*  pag.  71  zz  Bus.  evfJuvi/zw;).  Anzi  11  Muhlenbruch  ritiene  che  in  questo 
caso  il  padre  poteva  esser  costretto  ad  emancijiare  i  figli.  Tale  e  la  spiegazione  anche 
ilello  scoliaste  bizantino  ad  Bas.  XXVIII  10,  1(»  e  Ba.s.  XXXIX,  1,  5(). 
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a)  h  fuori   di   dubblo   che  i   genltori  possouo  valersi   di  sif- 
fatta  diseredaziono  relativameute  al  flgli  e  nou  si  fa  qui  alciiua  di- 


A  ragiono  mi  seinbra  che  lo  Schmidt,  1.  cit.  pag.  372  nota  48  osservi  che  tale  iion 
era  la  iutenzione  degli  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano,  p«>iche  essi  rescrivono 
semplicemeiite  che  nou  spetta  al  padre  la  querela  inofficiosl  in  uonie  dei  figli  perche 
la  disposizione  della  testatrice  fu  fatta  a  buon  fine,  non  por  recare  un  torto  ai  figli. 

3)  L.  It]  D.  de  B.  p.  c.  t.  [37  4].  Pomponio  fa  il  Reguentc  caso  :  nn  padre  aveva 
emancipato  suo  figlio  e  trattenuto  nella  propria  potestA  il  figlio  del  figlio.  II  figlio  aveva 
fatto  un  testamento  ed  istituito  ivi  un  erede  estraneo  imponendogli  il  fedecommesso  di 
restituire  Teredita  al  figlio  appena  fosse  stato  liberato  dalla  potesta  delTavo.  AU'avo, 
cui  e  rima^sta  la  potesta  sul  nipote,  spettera  la  B.  pass,  c,  t.  f  Pomponio  risponde  ne- 
gativamente  perche  la  persona  delfavo  e  sosjietta:  **  suspectus  avwi  sit,  quasi  con- 
suiupturus  bona  nepotis.  Dunque  si  ha  una  diseredaziono  valida,  perche  a  buon  fine. 
Secondo  il  Francke  qui  non  sarebbe  da  rawisare  che  un  caso  in  cui  al  padre  son 
tolti  per  sicurezza  del  figlio  i  diritli  di  aniministrazione  e  di  usufrulto.  Anzi  tale  dispo- 
sizione  8arebl>o  omai  inainmisslbile  nel  diritto  giustinianeo  in  base  alia  Novella  117  cap  1. 
Ma  su  qual  fondainento  si  appoggia  I'opinione  del  Francke  che  qui  il  nipote  potesse 
chiedere  da  sb  medesimo  e  per  se  la  B.  p.  c.  t.'i  Cio  del  resto  non  ha  direttamente  che 
fare  con  la  questione  principale. 

4)  L.  12  §  2  D.  d'l  bonis  libert.  [38,  2).  Di  rogola  il  diseredato  dallVreditA  paterna 
era  diseredato  anche  dall'ereditii  dei  liberti  del  padre,  ma  gli  restava  questo  diritto  se 
non  avesse  meritato  la  diseredazione  o  fosse  stato  diseredato  bona  tnente.  II  Francke  nega 
che  si  riconosca  qui  lo  speciale  istituto  di  cui  trattiamo:  il  passo  significherebbe  soltanto 
che  I'eretle  necessario,  il  quale  merito  la  diseredazione,  ha  perduto  il  suo  diritto  anche 
verso  i  liberti  del  pailre.  II  fr.  dice-:  «  Si  quis  non  mala  mente  parentis  exheredatus  est, 
setl  alia  ex  caus<i,  exheredatio  ipsi  non  nocet,  etc.  ».  A  torto  in  questo  e^rhevedare  ex 
alia  causa,  osserva  il  Francke,  si  6  veduto  qualche  cosa  di  particolare  ed  una  disere- 
dazione col  fine  di  recare  al  diseredato  un  vantaggio  maggiore  che  istituendolo  erede  ». 
Non  si  sarebbe  pensato  che  allora  il  patlre  poteva  validauientc  diseredare  il  figlio  per 
qualsivoglia  motivo,  purche  soltanto  gli  lasciasse  in  legato  la  legittinia ;  il  fr.  niente  piu 
significherebbe  che  soltanto  il  diseredato  a  titolo  di  pena,  non  quello  arbitrariamente 
diseredato  per  ogni  alti^o  motivo,  avrebbe  perduto  il  suo  diritto  contro  i  liberti  del 
padre.  Ma  non  si  deve  considerare  questo  passo  disgiuntamente  da  tutli  gli  altri  da  cui 
emerge  il  concetto  di  una  e^vheredatio  bona  mente.  Le  espressioni  concordano  cosi  che 
sarebbe;  assai  strano  che  qui  non  vi  fo.sse  niente  di  speciale,  oltre  i  generali  principi  sul 
diritto  ereditario  necessario. 

5)  L.  16  D.  de  curatorib.  furioso  ct  aliis  dandis  [27,  10].  II  passo  non  e  cosi  vi- 
zioso  come  si  vuol  far  credere.  II  Faber,  Jurispr.  Papin.  tit.  XII  princ.  Ill  illatio  XIII, 
.secondo  il  suo  costume,  crede  che  vi  si  contenga  un  lungo  end)lema  di  Triboniano 
dalle  paroh;  sed  utrutn  fino  alia  fine  del  §  1.  Anche  il  Francke  crede  che  il  §  3  sia 
stato  interpolato  dai  compilatori  giuslinianei.  Niun  giurista  romano,  dice  esso,  avrebbe 
negato  ai  tribuuali  la  cognizione  intorno  alia  esistenza  della  pro<ligalita  del  figlio,  di  cui 
qui  trattasi  e  anche  il  latino  non  e  quello  dei  giuristi  classici.  Ma  vediamo  il  «aso. 
Quando  un  padre  nomina  nel  testamento  un  curatore  pel  suo  figlio  infermo  di  mente  o 
prodigo,  il  pretorc  deve  rispettare  la  volonta  paterna  e  cx)nfermare  il  curatore ;  cosi 
as.sicura  il  patrimonio  ai  nii^ti.  Ma,  seguita  poi  Trifonino,  «  potuit  tamen  pater  et  alias 
providere  nepotibus  suis,  si  cos  iussi.s.sct  heredes  esse,  et  exheredasset  filium,  eique  quod 
sufficeret  alimeiitorum  nomine  ab  iis  certum  lega.sset,  addita  causa  necessitateque  iu- 
dicii  sui,  etc.  ».  II  Francke  vuole  spiegare  quel  quod  sufficeret  nel  senso  iVi  quantum 

Gluck,  Cotnm.  PandeUe.  —  Lib.  V.  C9 
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stiiizioue  se  qiiesti  siaiio  tuttora  o  iion  piil  sotto  la  patria  potesta  ^% 
Tale  diritto  8i)Ctta  iioii  pure  al  padre,  ina  alia  madre  ^^).  Siooome 
tuttavia  questa  specie  di  diseredazioue  non  h  iu  alcun  liiogo  assolu- 
tameiite  liiuitata  ai  figli,  lua  piuttosto  le  leg:p  quando  li  rieordano, 
parlano  soltaiito  a  modo  d^esempio  e  del  case  pid  frequente,  essa  pub 
aver  luogo  indubbianieute,  andie 

h)  relativamente  al  genitori,  poich^  quando  quest]  sono  in- 
fernii  di  nieute  o  prodighi  o  oberati,  ricorre  un  eguale  raotivo,  per 
cui  ai  figli  puo  essero  pennesso  di  diseredare  i  loro  genitori  botm 
mmic.  Dal  nioniento  clie  il  liglio  puo  essere  costituito  curatorc  dei  suoi 
genitori  *-),  perche  non  dovrebbe  essere  autorizzato  a  provvedere  al 
loro  meglio  mediante  una  diseredazioue  a  buon  tine!  ^^).  fi  invece 
pid  controverso 

c)  se  i>ossano  osserc  diseredati  bona  menie  anclio  1  fratelli  e 
le  sorello,  cui  sia  stata  profciita  una  j)cr«o?irt  Utrpisf  La  maggior  parte 
dei  giureconsulti  **)  stanuo  per  raffermativa.  Ma  da  un  lato  prefe- 


40)  L.  16^2  D.  (U  curaL  fur. 

41)  L.  3  $  :]  I),  lie  mar.  \22,  1],  L.  25  C.  h.  t. 

4-^  L.  12  M  r>.  '^  tutor,  vi  curat,  dat.  \2G,  5],  LL.  ],  2  e  4  D.  r7e  curat, 
furios,  —  Chriitt,  Lufh  Crell,  Observation,  (le  filio  patria  aut  matris  curatore 
( Vi  tcni  l)ergae  1 754 ). 

43)  Reinhartii,  cit.  J)i88,  $  29.  —  LiNCK,  cit.  Diss,  $  9.  —  AvRER,  Diss,  (fe 
iure  parentum  legUimam  liberorum  bona  menie  gravandi  J  20.  —  Scuulte,  cit. 
Diss.  sect.  II  $  15  e  G-VMiiSJAErjER,  cit.  Diss,  de  testamento  in  specie  inofficioso 
parte  III  $  4. 

44)  LiNCK,  cit.  Diss.  $  9.  —  Zoller,  cit.  Diss.  $  2  pag.  9.  —  Scuulte,  cit. 
Diss.  $  15  pag.  33  sog.  —  IIofacker,  Princip.  iuris  oiv.  toiu.  II  J  1702.  — 
—  L'ultinio  (lic«  num.  1:  a  TlrhercdaUo  sic  dictn  bona  mente  facta,  quae  «  vel 
a  fratribus  adco,  turpi  insiituta  persona,  in  quant  tamen  omnem  fiduciam  suam 
collocai  testntor!  provcniat,  querela  inofficiosi  impugnaii  nequit. 


sufftceret  ad  excludendam  querelom.  Quindi  queste  parole,  anche  non  credendole 
interpolate  da  Triboniano,  non  sarebbero  una  chiara  conferma  dello  speciale  istituto 
della  eo'heredatio  bona  ynenle  nel  dirilto  classico,  ma  rit^ntrerebbero  nel  concetto  ge- 
nerate die  secondo  questo  si  poteva  arbitrariamente  diseredare  il  figlio,  ed  eschidere 
cosi  la  sua  querela,  purclie  gli  si  lasciasse  la  legittinia  per  qualsivoglia  titolo.  La  con- 
futazione  anche  qui  diligente  del  Muhlenbrvch  prova  che  non  si  pu6  dimostrare  la 
supposta  interpolazione  e  che  il  passo  di  Trifonino  6  un'altra  sicura  testimonianza  del 
nostro  istituto. 
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rire  ai  fratelli  e  alle  sorelle  uua  turpe  x>^rsona  e  quiudi  dalPaltix), 
malgrado  roffesa,  prendersi  cnra  del  loro  meglio  con  una  disereda- 
zione  a  buon  line,  troppo  coutrasta  ai  miei  occhi  perche  io  possa 
ccedere  a  qiicsta  opiuione  '^).  II  motive  che  uii  fratcUo  possa  esser 
costituito  curatore  di  collaterali  infernii  di  meiite  o  prodiglii  ^®),  non 
puo  essere  qui  decisivo,  dove  uua  turpis  persona  uou  solo  sarebbe 
preferita  al  fratello  diseredato,  ma  auche  iualzata  iu  certo  qual  modo 
al  grado  di  suo  curatore. 

Secondo  il  disposto  di  Giustiniano  i>ertauto  1  legittimi  moti\i  di 
diseredaziouo  del  discendenti  ed  ascendeuti  debbono  essere  nominata- 
mente  indicati  nel  testameuto  afiinch^  qnesto  non  debba  essere  im- 
pugnato  ^^).  Cio  appunto  h  richiesto  anche  quaudo  la  diseredazione 
sia  fatta  a  buon  tine.  Molti  giureoonsulti  *"*)  vogliono  ritenere  che 
non  vi  sia  tale  necessity,  ove  soltanto  Terede  possa  dimostrare  che 
la  diseredazione  torni  realmente  a  vantaggio  del  diseredato.  Ma  que- 
sta  opiuione  non  ^  conforme  alle  leggi,  ricliiedendo  queste  espressa- 
mente  clie  adducasi  un  motivo  anche  per  la  diseredazione  a  buon 
line  ^%  E  ci5  h  tanto  piu  necessario,  quanto  piCi,  diversamente,  di 
niuna  diseredazione  potrebbesi  presumere  in  caso  di  dubbio  che  sia 
stata  fatta  a  buon  line  ove  non  fosse  dato  riconoscere  cliiaramente 
tale  intenzione  nel  testameuto  ^);  onde  la  validity  giuridica  di  quella 


•i»)  Con  me  coucorda  siuche  Book  nella  Syst,  Entwickelunfj  dcr  Lehre  von  ih'r 
Enierbuntj  $  I J  pag.  *S\, 

^t>)  L,  4  1).  dc  legilim,  Uit,  ["26,  4],  L.  5  C.  dc  curaL  fur,  |5,  70 J. 

i"?)  Nov.  CXV  cap.  3  pr. :  Stincimiis  ne  alio  modo  palri  ant  malri,  etc,  filiuin 
suum  aiU  JUiam,  aiU  rcliqtios  lilteros  in  iestamcnto  suo  praetcrire^  aut  exJierednri 
Ikeat,  nisi  forte  iwjniU  ptvbenlur,  et  parentes  ipsas  ingratitndinis  canstis  nontimi' 
tim  in  teslanieiUo  suo  scripserint,  —  Cap.  4  pr.  Sancimiis,  ne  liberis  parcnU's  suos 
praeterire  i^el  eos  quocuntpie  nuxlo  a  rebus  suis,  in  quibus  2^^^^^^^  testamli  Jut" 
bent,  plane  excludere  liceiU,  nisi  causds,  quits  enutnerabimus^  in  tesUimentis  suis 
speciiditer  scripserint. 

1?*)  Stryck,  Fs.  mod.  Pand.  lib.  XXVllI  tit.  2  4  10.  —  MiiLLEiww^  Stkuvii 
Synt.  iur.  cir.  Exorc.  XXXII  Th.  85  iiota  ,^  iiuiii.  VIII.  —  Fuommann,  Diss. 
cit.  $5.  —  LiNCK,  eit.  Diss,  ^  12.  —  IIofackku,  Princip.  iur.  civ.  torn.  II 
^  1702  not4i  i.  —  Wejjtimiai.8,  Tfteorie  des  R.  R.  von  Tesfamenten  $  508. 

»i')  L.  ;3  ^  3  I),  de  iisuris  [22,  1],  L.  \G  $  2  I),  dc  cukotor.  furios.  |27,  10| 
dove  dicesi:  addita  causa,  nevessiiateque  iudivii  su>. 

^^)  Mantioa,  Coniectur.  ullimur,  volunl.  lib.  IV  tit.  VS  num.  17.  —  Menochius, 
De  praesumtionib.  lib.  IV  pnu^s.  28. 
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dipeude  dairadclotta  cau8««i  ->0-  Tale  opiuioue  ha  auche  a  suo  favore 
TautoritA  della  pratica  '*-). 

L'crede  deve  essere  pure  in  grado  di  diinostrare  la  veritii  delPad- 
dotta  causa  He  ensa  veiiga  coiitestata.  Per  lo  meiio  cio  6  olilara- 
meutc  ordiuato  nella  Novella  115  cap.  3  e  4  quiuido  trattani  di  diae- 
redazioue  per  iiigi*atitudiiie  od  obl\o  dei  doveri.  Nel  cap.  3  diccsi,  eioe^ 
iu  tine:  Sive  igitur  oinnes  memoratas  ingratitudinis  canvas,  iire  certas 
ex  his,  sive  unam  farentes  in  suo  testanicnto  inseruerint,  et  script i  Ae- 
redes  nominaiam  vel  nominatas  cavsas,  rel  unam  ex  his  rcram  esse 
manstrarerint ,  test  amentum  rim  snam  habere  iuhemns.  Cio  ^  appunto 
Fii>etuto  quiud  con  le  Btcsse  parole  alia  fine  del  cap.  4  per  la  disere- 
dazione  dei  genitori.  It)  dubbioso  se  cio  sia  applicid)ile  anche  alia 
diseredazione  in  buona  intenziona  Giovanni  Sciiulte  '^'^)  lo  uega  as- 
solutamente.  Questo  h  certo  che  GirsTiNiANO  iiella  Novella  115,  come 
gi$k  Bopra  t>  stato  osservato,  non  i)en8ava  neppure  lontanamente  a 
tale  Rpe(dc  di  diseredazione.  Pei*tanto  la  questiime  a  chi  spetti  la 
prova  in  questa  specie  di  diseredazione,  propriainente  deve  essere 
decisa  in  bj^so  al  precedente  diritto.  Ora  Soiiulte  ailerma  che  seoondo 
qiiesto  il  diseredato  bona  mente  deve  assiimere  la  x>i*ova  iu  caso  che 
voglia  iinpugnare  il  test^imento.  Cio  i>erche  in  primo  luogo  la  prova 
di  un'ingiusta  diseredazione,  prima  di  (tIUSTINIANO  e  seinpre  inglunta 
all'attoro;  in  seoondo  tanto  piu  deve  spettargli  nel  caso  uostro  i)er- 
ch^  nella  diseredazione  a  buon  line  la  ]>resunzione  giuridica  sta  sem- 
pre  contro  il  diseredato  e  questa  getta  sn  lui  I'ouere  della  prova. 
In  terzo  luogo  cio  apparirebbe  auche  piu  chiaraniente  dal  latto  che 
I'eredo  negando  qui  sUmpegna  nella  lite:  onde  il  diseredato  dovrebbe 


^»l)  Rkiniiakth,  cit  Disfi,  ^  21  h.  —  Aykeu,  Disft,  de  hire  parentmn  leffilhnam 
hl>erorum  Itotui  mente  fjravmuh  $  18.  —  Sohulte,  Dm,  oit,  sect,  II  $  IJl.  — 
Walcii,  IiUroduct.  in  controv.  iitr,  c'n\  Sect.  II,  cjip.  IV,  meinbr.  II  $  21  p.  214. 
—  HuBER,  Praelect,  ad  In^tUiif.  tit.  de  inoff,  test,  ^  13.  —  (4AMU8.TAK€iEK,  Diss, 
fit  parte  III  $  3.  —  Book,  1.  c.  ^  21  pag.  21  pag.  05  e  Thibaut,  System  des 
Pnndeetenrechls  parte  2  ^  916. 

52)  PuFENDOUF,  Observoi,  inns  univ,  toin.  I  ohs.  lf>2  ^  4.  —  Frid,  Bohmbr, 
Nov,  ins  controv,  toiii.  II  Obs.  G2.  —  Fratr,  Bkcmanj^orum,  Consil,  ei  Decision, 
parte  I  Consil.  40  num.  7  pai?.  469.  —  BiiiiMEKS  Auserlesene  Bechtsfiille  vol.  I 
Resp.  31  num.  9. 

53)  Diss,  de  exheredaiione  bona  mente  Sect.  II  ^  18  pag.  42  seg. 
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dimostrare  la  falsiti^  della  causa  gi^  per  questo,  die  essa  oostituisce 
il  fondamento  della  sua  azione.  Ma  a  me  seinbra  che  questa  opiinone 
riposi  su  presupposti  chiaramente  inesatti;  quindi  ho  scrupolo  di  ade- 
rirvi.  In  primo  luogo  h  del  tutto  iuesatto,  clie  innauzl  di  Giustiniano 
la  proya  spettasse  senza  distinzioue  al  diseredato,  quaudo  egli  inipu- 
gnava  il  testamento  come  inofiicioso.  Essa  gli  era  addossata  soltaiito 
quaudo  la  diseredazione  fosse  avvenuta  assolutamente  o  per  1o  meuo 
fosse  fatto  ceniio  solo  in  generale  della  iugratitudiue.  Qui  Tattore 
doveva  provare  imvierenteni  se,  et  ideo  et  indigne  priieieriUnn  vel  etiam 
€xh€Ted<xtione  summotum,  come  dice  Marcello  *'^^).  Se  invece  un  mo- 
tive era  iudicato  nel  testamento,  giti  prima  di  Giustiniano  la  verity 
di  quello  doveva  essere  provata  dall'erede  istituito  pei-che  fosse  ri- 
gettata  la  pretesa  dell'attore  •''•'^).  La  secouda  ipotesi  si  doveva  sem- 
pre  verificare  nella  diseredazione  a  buon  fine,  come  lo  Sohulte  ^) 
niedesimo  uon  coutesta  ed  io  ho  dimostrato  sopnii  piti  dettagliata- 
mente,  Secondo  i  principii  del  diritto  precedente  come  poteva  dunque 
essere  addossata  la  prova  airattore  in  questa  specie  di  diseredazione? 
Siccome  dope  la  Novella  115  non  si  fa  piii  distinzioue  fra  Tuna  e  Pal- 
tra  specie  di  diseredazione,  ma  in  ambedue,  secondo  il  disiwsto  delle 
leggi,  deve  essere  sempre  nominatamente  indicate  nel  testamento  una 
legittima  causa,  deve  pur  valere  lo  stesso  riguardo  alia  prova 
in  ambedue.  In  seeondo  luogo  non  si  puo  assolutamente  afiermare 
clie  nella  diseredazione  a  buon  fine  la  presunzione  giuridica  sia  cen- 
tre I'attore.  Una  prodigaliti^,  che  non  sia  stata  giudizialmente  dichia- 
rata,  pub  essere  nel  dubbio  cosl  poco  presunta  come  una  oberazione 
del  patrimonio  del  diseredato  Ixyixa  mente  la  quale  non  sia  giudizial- 
mente nota,  e  vien  dimostrata  dalla  semplice  testimonianza  del  testa- 
tore  cos\  poco  come  una  ingratitudine  del  diseredato  mala  menie  ^''). 
Se  questUUtima  deve  essere  provata  dall'erede  istituito,  perche  la 


5^)  LL.  3  e  5  D.  h.  t. 

55)  LL.  22  e  28  in  fin.  C.  b.  t.  Vedi  Car.  ChrisL  Hopackek,  Diss.  sisL  histoTMin 
iuris  civ,  de  exlui^redatione  et  praeten'tione  $  13  iwg.  19. 

56)  Diss.  cit.  Sect  U  ^  13  pag.  29. 

5'')  Si  veda   8i>ecial mente  Voet,  Oommenkir.  ad  Pand.  torn.    II  lib.  XXVII 
tit  10  $  10. 
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preeanzione  h  a  favore  deirattore  ^%  lo  stesso  deve  valere  per  la  di- 
seredazione  bona  mente  0* 


^^)  Gi\  Mich,  He  Mezc^kk,  Diss,  de  onere  probandi  el  causis  quue  liUijaiUem  ab 
eo  immunem  reddunt  (Altorfii  1800)  $22. 


f)  Prima  di  lasciare  questo  istituto  della  ejcheredatio  bona  mente  giova  ric<>rdare 
che  essa  6  rimasta,  attraverso  al  diritto  comune,  anohe  tra  noi  (Cfr.  in  specie,  Mantica, 
De  eoniect.  ult.  volunt.,  lib.  IV,  tit.  13,  n.  13-17.  De  Luca,  Dott.  volg.,  lib.  IX,  capo  2, 
n.  3)  sino  aile  odierne  codificazioiii  Ci*.  Div.  terr.  pruss.  §§  423,  425,  426  427,  11,  2;  Cod. 
sass.  8  2577.  (Per  queste  ed  altre  \ep^'i  particolari  tedesche  vedi  Schmidt,  loc.  cit. 
pag.  393).  11  Codice  civile  austriaco  §  773  permelte  di  diserodare  gli  eredi  necessari  che 
siano  oberati  o  prodighi  in  modo  che  la  legit tima  sia  lasciata  ai  loro  figli,  ma  boIo  allora 
che  vi  sia  fondato  motivo  che  la  legit  tima  sarebbe  in  caso  diverso  o  tolalment«  o  nella 
maggior  parte  sottratta  a  questi.  Ma  si  ha  qui  una  cvheredatio  bona  mente  soltanto  a 
vanlaggio  dei  (igli  dello  erede  necessario.  Nel  diritto  francese  e  cosi  nello  italiano  non 
e  possibile  sottrarre  per  alcuna  caus.a  (eccetto  la  indegnita)  ai  legittimari  la  porzioiie 
indisponsabih^  loro  spettante.  Cod.  civ.  ital.  art.  808.  II  testatore  potra  premlersi  cura 
degli  interessi  dello  erede  per  mezzo  della  nomina  di  un  esecutore  testa  men  tario,  la  cui 
amministrazione  per  quanto  provvisoria,  pu6  avere  confmi  abbastanza  estesi  (cf.  Borsari, 
Comm.  al  Cod.  civ.  Ill  §  1970).  D'aUra  parte  il  regime  delle  tutele  e  delle  curatele 
oggi  fa  nutrire  maggior  fiducia  di  quello  che  in  diritto  romano  che  I'erede  potni  esser 
cosi  sorvegliato  in  caso  d'infermiUi  di  mente  o  di  proiiigalita  da  non  danneggiare  se  mede- 
simo  e  i  propri  discendenti.  La  ejcheredatio  bona  mente  e  quasi  un'arma  a  doppio  taglio, 
poiche  se  provvede  agl'interessi  del  diseredato  e  dei  suoi  discendenti,  talora  toglie  modo 
al  prirao  di  far  fronte  ai  propri  impegni  e  di  rialzare  le  proprie  condizioni  economiche.  Si 
peiisi  al  caso  della  exheredatio  bona  mente  degli  oberali :  ad  esenipio,  del  figlio  di  un 
coramcrciante.  Certamente  i  cre<litori  non  potevano  inipugnare  questa  diseredazione  (cf.  i 
molti  citati  da  Schmidt,  loc.  cit.  pag.  391  nota  129)  e  poco  sforzo  richiedesi  per  dimo- 
strare  che  qui  non  si  puo  neaiiche  lontanamente  i)arlare  di  alienatio  in  fraudem  ore- 
ditorum.  Ma  forse  percio  non  e  offeso  il  credito  che  afflui  verso  Toberato  calcolando 
anche  sulle  sue  aspettative  di  eredita  ?  In  pari  tempo  la  buona  fede  ne  soffre.  Ci6  e 
tanto  vero  che  il  diritto  territoriale  del  principato  di  Bamberga  deU'anno  17G9  aveva 
disposto  che  i  creditori  <lel  diseredato  bona  mente  potessero  chiedere  alPautorita  giu- 
diziaria  di  devolvere  a  loro  profitto  la  porzione  che  sarebbe  spettata  al  diseredato. 
Banib.  L.  R.  parte  I  app.  II  tit.  4  §  V.  I/individuo  stesso  deve  saper  condurre,  se  sano 
di  mente,  gli  affari  propri  in  guisa  da  non  danneggiare  la  propria  di-scendenza,  Del 
resto  qu<'sta  idea  della  conservazione  dei  patrimonii  dentro  il  cerchio  della  famigUa  non 
6  pill  niolto  efficace  nel  nostro  sistema  legislativo,  dove  hanno  grande  importanza  i  di- 
ritti  dei  terzi.  La  maj^sa  del  beni,  oggetto  di  diseredazioni  bona  mente,  fa  pensare  a 
quei  beni  fedecommessarii  che  finivano  con  essere  extra  commerciiim  paralizzando  il 
principio  che  i  beni  presenli  e  futuri  di  im  debitore  sono  la  garanzia  comune  de'  suoi 
creditori.  Al  diritto  nostro  (salvoche  pel  bencficium,  competentiae)  convengono  le  os- 
servazioni  del  Francke,  op.  cit.  pag.  442,  pel  caso  che  Terede  necessario  riceva  per 
legittima  piu  dello  stretto  necos<«ario  in  modo  che  sopravanzi  i  confini  segnati  dal  bene- 
ficium  competentiae:  *  Se  la  legittima  dovesse  ammontare  a  piu  (degli  alimenti)  o 
Terede  stesso  avesse  in  altro  modo  da  vivere,  dovrebbesi  da  un  lato  ritenere  ingiusto 
che  il  testatore  gli  volesse  diminuire  la  legittima   che    gli  spetta  e  togliergli,  contro  la 
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Ogiii  esclusione  di  un  erede  necessario  richiede  inoltre,  iierche  sia 
valida,  clie  iu  luogo  del  diseredato  sia  istituito  in  modo  legalmcute 
valido  altro  erede,  per  cagioue  del  quale  il  testaineuto  e  con  questo 
la  diseredazione  ivi  avveniita  possauo  avere  giuridica  esistenza  ^^). 
Se  pertanto  il  reliuquente,  senza  nominare  un  erede,  avesse  detto 
Boltauto  in  un  codicillo:  sia  erede  dopo  la  mia  morte  clii  vuole,  11 
mio  figlio  deve  e^sere  diaeredato  in  ognl  caso,  qflesta  diseredazione  h 
invalida  ^).  Lo  stesso  vale  pel  caso  che  il  padre  abbia  prima  isti- 
tuito il  suo  figlio  e  lo  abbia  quiudi  disercdato  nello  stesso  testameuto, 
senza  nominare  altro  erede  o  sostituto  ^*).  La  esclusione  deve  quindi 
avvenire  assolutamente  in  un  testameuto  in  s^  valido  senza  differenza 
se  sia   solenne  o  privilegiato  ^-).  Molti   giureconsulti  ^^)  veramente 


59)  los.  FiNE-iTREs,  Pnwlecl,  Gervar,  a  I  til.  DUj,  de  liberis  el  i)Ostum,  parte  IV 
cap.  2  W  2  e  3  pag.  99  seg. 

o>)  L.  3  J  2  D.  de  llber.'s  el  poHum,  [28,  2].  Si  ita  eum  exheredai'ei'il:  Quia- 
quis  mihi  eril  heres,  fillns  exherea  esh;  ul  Iulianus  scrihU,  hnifismodi  exJiere- 
dalio  viti'osa  est,  Veramente  le  Painlette  fiorentiiie  leggono:  Qii'8:jfn8  mfhi  erit 
fdius  exheres  eslo.  Ma  gia  Charoxdab  uella  sua  edizione  delle  Pandette  (Ant- 
werpiiie  1575  f.)  osservo  cLe  la  lezione  fiorentina  e  iiiesatta,  Vedi  anehe  lac, 
VoouDA,  Inter prelaL  el  Emendid'on,  iitr,  Rom,  lib.  11  cap.  18  pag.  187. 

61)  L.  1  ^  4  D.  f?e  his,  quae  in  teslam,  detent  [28,  4).  —  Non  qtmsi  ademta 
(qnoniam  hereditas  semel  dtUa  adimi  facile  non  potest)  sed  quasi  nee  dat<i  videbi- 
tur  lieredilas,  Vodi  CuiACius,  lib.  XVII  Observation,  cap.  38. —  Gilbert  Wkgw^ 
'EvavTto'^av.  lib.  II  Cap.  II  (III  Tlics.  luris  Bom.  di  Otto  t.  II  pag.  1502).  —  Fixk- 
8TRE8,  1,  c.  $  3  pag.  100. 

62)  Gambmaeger,  Diss,  de  testamenlo  in  sp.  inofficioso  parte  III  $  7. 

63)  MiiLLER  ad  Struviuai,  Exercit.  XXXII  Th.  35  lit  fi  num.  X  parte  II 
pag.  7(X>.  —  LixcK,  Di<s.  de  exiieretat.  l>ona  mente  facta  $  IG.  —  Fromman, 
Diss,  de  exheredaf.  t)ona  mente  Tli.  5,  e  Zoller,  Diss,  de  exJieredalione  bona 
mente  facta  ^  8. 


volonta  (H  lui,  la  possibiiita  di  pagare  i  proprii  debiti,  di  figurare  di  nuovo  agli  occhi 
(li  tutti  come  onorevole  persona  c  forso  di  ricostruir**  la  propria  fortuna  col  capitale 
nuovaraente  ricevuto  ».  Nel  progetto  di  codice  civile  tculesco  e  coiiservato  Tisiituto 
della  exhcrcdalio  bona  mente  pei  due  ca?i  (ipici  che  ricorrono  anche  nel  Codice  civile 
austriaco.  Cf.  Entivurf  eines  bilrgerlich.  GeseUb.  §  2002.  I  compilatori  esprimono  nei 
Motive  vol.  V  aul  §  citato  la  loro  opinione  e  tentano  una  difesa  dello  istituto  press'  a 
poco  con  quegli  argomenti  con  cui  vien  sostenuto  dai  vecchi  giureconsulti.  Campeggia 
Tinteresse  della  famiglia  e  il  valore  etico  di  questa  diseredazione.  Ma  il  inotivo  princi- 
pale  e  che  quello  istituto  si  puo  dire  riconosciuto  generalmente  dal  diritto  positivo  te- 
desco,  se  togli  la  Baviera  (cf.  tuttavia  Schmidt,  Ioc.  pag.  397) ;  non  volevano  quindi  i 
compilatori  staccarsi  soverchiamente  dal  diritto  vigente. 
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8ono  (I'avviso  che  una  diseredazione  a  buon  fine  ixKSsa  essere  fatta 
anche  in  un  codicillo,  poich^  auche  una  sostitiizione  pupillare  fatta  in 
un  codicillo,  mediaiito  eqiiitativa  interpretazione  pub  mantenere  la 
sua  vaiidits^  almeno  come  fedecommesso  ^')-  Ma  le  leggi  ^*)  dioouo 
incondiziouatamente  che  in  codicil! i  iiou  si  pub  fare  diseredazione 
alcuna,  nb  dalla  sostituzione  pupillare  b  lecito  trarre  alciuia  valida 
couclusione  imv  la  diseredazione,  x^^^^  secoudo  la  natura  dei  codi- 
cilli,  i  quail  origiuariamente  emno  istituiti  pei  iedecoininessi,  la  vo- 
lonta  del  desunto  di  fare  unUstituzione  fedecoinmcssaria  si  pub  pre- 
suiuere  piuttosto  nella  sostituzione  che  nell'avvenuta  diseredazione, 
come  Papillonius  ^'^)  e  Pancibolus  ^')  iusieme  a  molti  hauno  dimo- 
strato.  Per  questi  motivi  accedo  seuza  serupolo  alia  negativa  opinione 
di  Oiovanni  Schulte  ^^)  e  del  sig.  prof.  Gambsjaegeb  ^•^). 

lutiue  un  ascendeute  paterno,  se  la  diseredazione  ha  da  essero  for- 
male  e  non  valere  come  preterizione,  deve  pure  senza  riguardo  al 
sesso  e  al  grade  '^)  disercdare  i  suoi  disccudenti 

1)  uominatamente,  ciob  con  esatta  indicazione.  Deve  cioe  o  chia- 
marli  per  nome  o  servirsi  di  tale  descrizione  che  ]M)ssa  far  le  veci 
del  nome  ''O,  i)er  esempio,  quando  il  testatore  dica:  il  mio  figlio  di 
primo  letto,  la  mia  iiglia  maggiore  deve  essere  diseredato  o  disere- 
data.  Demamtratio  talis  vice  nominis  fun^itur,  dice  Flobkntino  *^). 
Senza  speciale  appellazioue  per  nome  o  descrizione,  la  diseredazione 
b  valida  soltanto  quaudo  abbiasi  un  uni(^o  tiglio  o  un^uuica  iiglia  e 
questa  o  quelle  debbano  essere  diseredati  '^)  o  il  testatore  disereda 
tutti  quanti  i  suoi  figli  o  discendenti  '^^). 


«i)  L.  7(3  D.  ad  Sctum  TrebelL  [,%',  1]. 

<53)  $  2  I.  lie  codicillfs  [2,  25],  L.  2  C.  codem  [6,  m\,  —  Van  de  Poll,  De 
ejcJiercdaL  cap.  34. 

G**')  Be  substitnt'one  pHpiJlari  cjq>.  IV  (in  Ev.  Ottonis,  Tlies.  iur.  Bom,  torn.  IV 
pag.  726  Reg.). 

<>■)  Tlicsaur.  rariar.  leetionum  cap.  107  (in  IIeinkcci,  Jun'spr.  Rom.  cl  AUici^ 
toiu.  II  pag.  1214  seg.). 

«>^)  Dins,  cit.  Sect.  II  $  12. 

^'•^)  Diss,  oit  <l€  tesUimento,  in  sp,  inofficioso  parte  III  ^  3. 

7'>)  L.  4  C.  de  lib,  praekrit.  [G,  28]. 

71)  L.  1  e  3  D.  de  lib,  el  poslnnu  [28,  2]. 

72)  L.  34  D.  de  condif,  el  demonsly,  [35,  ]]. 

73)  L.  2  D.  de  lib,  el  poslum, 

"'•)  L.  25  D.  eodem.  Vedi  Cland,  Cantiuncllae,  Paraphras,  in  Ires  prior.  In- 
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2)  Deve  essere  fetta  senza  condizioue  '^).  Qiiando  Ulpiano  '*^) 
dice:  Pure  antem  ftUiink  exkeredari,  Julianus  putat;  qua  aenimtia 
utimtir,  sembra  che  cib  non  fosse  del  tntto  faori  di  dubbio  fra  g]i 
antichi  giurecousulti.  Ma  non  h  cosl.  GiA,  IIeraldus  *")  e  prima  di 
lui  CoNNANUS  '^^)  hanno  osservato  che  la  opinione  di  Giuliano  ri- 
feriscesi  alia  diseredazione  cum  convicio,  di  cui  Ulpiano  paria  im- 
mediatameiite  prima.  Eignardo  a  questa  poteva  sorgere  dubbio  se 
fosse  da  ritenere  come  condizionata.  Per  esempio  quaudo  11  padre  dice 
nel  siio  testamento:  mio  iiglio,  il  ladro,  il  gladiatore  deve  essere  di- 
seredato,  x>otrcbbe  sembrare  clie  la  diseredazione  si  avesse  da  iuten- 
dere  fatta  sotto  la  tacita  condizioue  che  il  figlio  meriti  realmente 
I'epiteto  datogli.  Tuttavia  Giuliano  a  ragione  riteune  che  tale  dise- 
redazione fosse  da  considerare  come  incondizionata,  perch5  il  padix) 
soltanto  per  odio  ha  dato  quel  titolo  al  liglio,  non  gi^  perche  abbia 
crcduto  vero  cio  cui  que'lo  allude.  Tutti  i  giurecousulti  erano  con- 
cordi  su  questo  che  ima  diseredazione  debba  essere  fetta  incoudizio- 
natamente  perche  sia  valida.  La  piil  sicura  prova  di  cio  era  che  il 
pretoi*e  accordava  la  honorum  possessio  contra  tdbulas  ad  un  figlio 
clie  il  padre  avesse  diseredato  sotto  una  condizioue,  come  Ermoge- 
NiANO  '^^)  insegna.  Essa  non  compete  ad  alcun  figlio  il  quale  sia 
stato  diseredato  rite  ^).  Se  pertauto  domandasi  peix;h6  la  diseredazione 
debba  avvenire  incondizionatamente,  Ermogeniano  ^0  ^^  questa  ri- 
sposta:  Ce^'to  enim  iudicio  liberi  a  parentum  successions  remoretidi 
sunt,  Questo  motive  non  esclude  pieuamente  ogni  specie  di  condizioue. 
I  genitori  nou  debbono  essere  titubanti  uella  loro  decisioue  quaudo 
vogliauo  diseredare  i  figli.  Ora  se  il  padre  disereda  un  figlio  sotto  una 


slUut,  civil,  libros  lib.  II  tit.  13  pag.  371. —  Finicstues,  Pracl,  Cervar,  parte  IV 
cap.  2  W  C-10  e  van  ih  Poll,  cap.  72. 

"i^)  FiNESTKEs,  Prackcl,  Cervar.  parte  IV  cap.  2  ^  11  seg. 

'^^)  L.  3  $  1  1).  de  lib,  et  postiim, 

Ti)  Obscrvalion.  cl  Emendation,  libr,  cap.  28  (in  Ev,  Ottonis,  Tfies,  inr,  Rom, 
toni.  II  pag.  1345). 

"^)  CommetUar,  iuris  civ,  lib.  X  cap.  2. 

''•^)  L.  18  pr.  D.  de  bon,  poss,  contra  Ud),  [37,  4],  Vedi  los,  Finestres,  Com- 
mentar,  in  HennofjenUini  ICli  iuiis  epitomar,  libros  VI  torn.  II  pag.  694  seg. 

^^  h,  S  ^  2  D,  dc  bon.  poss,  contra  tab, 

^^)  L.  18  pr.  D.  eodem. 

ClUuk,  Comm,  Pandt•^U\  —  Lib.  V.  70 
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condizione,  seiubra  di  iiou  aver  fatto  aiicora  an  fermo  proponimeuto 
8e  qiiegli  debba  cssere  o  uo  escluso  realniente  dalla  eredit^  Hoepf- 
NEB  ^2)  obietta  in  eontrario  die  secondo  la  dottrina  di  Papinia.no  ^^) 
e  di  Ulpiano  ^*)  si  i>ossa  diseredare  iin  Jilitis  sum  sotto  una  csondi- 
zione  potestativa.  Se  ci6  facciasi,  lo  si  disereda  implicHe  pel  caso  che 
egli  uon  adempia  la  condizione.  Ma  essendo  qui  in  potestii  delFerede 
di  adempiere  la  condizione,  non  e  da  presnmere  nna  diseredaziono 
nel  caso  eontrario,  la  quale  gi^  non  pno  avvenire  in  mode  tacito, 
ma  piuttosto  e  da  animettere  secondo  la  dottrina  di  Tbiponino  ^0 
che  il  figlio  abbia  ripudiato  I'eredit^.  Aucora  mcno  yiene  in  consi- 
derazione  secondo  il  pid  recente  diritto  Tobiezione  di  Hoepfneb, 
X>oicli^  il  figlio  puo  anclie  non  adempiere  una  condizione  i)otestativa, 
se  vogliasi  contentare  della  legittima,  come  sopra  (pag.  74  del  testo 
tedesco)  6  giii  stato  dimostrato  ^»).  Qnesto  tuttavia  ^  certo  die  una 
diseredazione  puo  essere  fatta  auche  sotto  una  condizione  casuale, 
quando  soltanto  slstituisca  in  pari  tempo  Terede  nece^sario  sotto 
una  condizione  raccliiudente  il  eontrario  di  essa  '^^).  II  motive  di  cib 
non  puo  essere  altro  che  cosl  Terede  uecessario  non  si  pub  ritenere 
in  alcuu  modo  come  preterite  ^^).  Invero  non  si  pub  negare  che  qui 
al  padre  manchi  una  eerta  serieti\  nella  diseredazione;  vedesi  da  cib 
che  il  sopra  citato  motive  di  Bbmogeniano  non  h  esauriente.  II  vero 
motive,  per  cui  la  diseredazione  deve  essere  fatta  incondizionatamente 
e  piuttosto  questo  che  con  cib  Terede  uecessario  non  si  abbia  a  ri- 
tenere come  preterite.  Ora  cib  non  aecade  quando  il  diseredato  sotto 
condizione  h  istitnito  nel  caso  eontrario;  infatti,  si  veriliclii  o  no  la 
condizione,  I'erede  uecessario  o  6  istituito  o  diseredato,  quindi  in 
niun   caso  preterite  ^^).  Secondo   questa   spiegazione   scompaiono  le 


^2)  Commenlar  iiher  die  heineccischen  TnstUutionen  $  476. 

83)  L.  ult.  D.  de  condiL  inUiL  [28,  7J. 

^4)  L.  4  pr.  D.  de  liered,  instilHend.  [28,  5J. 

Sii)  L.  13  D.  d^  legal,  praesL  [37,  5],  L.  J  74  D.  de  reg,  iuris.  —  Finestues, 
Praelect.  Cennir.  i»art«  III  chjk  2  $  4. 

80)  Si  veda  anelie  Luc,  van  de  Poll,  de  exheredat,  cjip,  74  J  9. 

8*)  L.  m  D.  de  hered,  msUL 

88)  FiNESTKEs,  Froelcct,  CVrmr.  parte  IV  cap.  2  M  13  e  1^  pag-  1^6  seg. 

8'J)  Si  veda  special  men  te  Pothier,  Pandect,  lustinian,  torn.  II  lib.  XXVIII 
tit  2  num.  XI  nota  i  pag.  182. 
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oontradizioai  e  le  ultrasottili  sottilitA  che  qui  ha  creduto  di  trovare 
il  compianto  Hobppneb. 

Ma  se  la  diseredazione  di  an  erede  necessario  fatta  sotto  una  con- 
dizioue  da  un  ascendente  paterno  h  da  ritcnere  pro  rite  facta ,  poi- 
ch^  pel  caso  contrario  si  ha  una  istituzione,  tale  diseredazione  nou 
esclude  Tazione  d^inofticiosits^ ,  quando  e  avvenuta  senza  legittima 
causa.  Devesi  ben  fare  questa  distinzione,  come  auche  Finestbes  ^^) 
esattamente  ha  osservato.  Westphal  ^0  vuol  sostenere  die  si  possa 
difendere  secondo  i  piit  recenti  principii  uua  diseredazione  condizio- 
nata  anche  senza  un'espressa  istituzione  x)el  caso  contrario,  x>oich^ 
quella  di8i)osizione  delle  Pandette  approda  ad  una  semplice  formaliti\. 
Ma  io  non  j)osho  persuadermi  di  cio.  Ai  tempi  di  Giustiniano  per 
certo  I'uso  delle  formole  nolle  disposizioni  di  ultima  volontii  era  stato 
abolito  da  gran  tempo  e  tuttavia  egli  fece  incorporare  quella  dispo* 
sizione  nolle  sue  Pandette  come  diritto  vigente.  N&  mi  6  nota  alcuna 
pi&  recente  legge,  median te  la  quale  quella  sia  stata  nuovamente 
abolita.  Appunto  per  questi  motivi  dubito  anche  molto  se  abbia  ra- 
gione  IIOEPPNEB  quando  crede  che  almeno  oggigiorlio  non  sarebl^e 
da  ritenere  invalido  un  testamento  dove  taluuo  abbia  condizionata- 
mente  diseredato  un  erede  necessario  e  che  il  disercdato  nou  polrebbe 
aflfatto  opporre  alcunch^  a  qnello,  se  il  testatore  ^i  avesse  addotto 
una  legittima  causa  della  diseredazione.  Yale  infatti  tuttora  il  priu- 
cipio  che  un  testamento  dove  il  padre  pretcrisce  un  8uu8  herea  ^  nullo, 
come  IIoEPPNEB  ^2)  stosso  asserisce:  quindi  non  puo  essere  ritenuta 
come  fatta  rite  una  diseredazione  coudizionata,  che  uel  caso  contra- 
rio b  da  riguardare  come  una  preterizione. 

3)  La  diseredazione  non  deve  essere  fatta  pel  caso  di  morte 
del  diseredato.  Uu  testaineuto,  dove  il  padre  abbia  diseredato  in  tal 
guisa  il  ftglio,  6  nullo  e  invalido.  Giuliano  *'^)  dice  espressamente : 
Testanientum  f  qiiod  hoc  modo  scribitur:  Titius  post  nwrtem  filii  mei 
lieres  esto,  Jilim  exheres  esto,  nulUiis  momcnti  est,  quia  filius  post  mor- 


^)  Prackd,  Cervar,  1.  c.  $14. 

^^^)  Tlworie  iles  U,  R,  von  Teslamenlen  ^  58(5. 

0-)  Commentar  ^  528. 

^J3)  L.  2^3  ^  2  J),  de  lib.  et  posdnn.  L.  29  MO  I),  eodem. 
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tern  8uam  exheredatus  est  Infatti  la  diseredaziono,  come  la  intiera  di- 
sposiziono  testamentaria  dii^eiidono  dalFadizione  delFerede  istituita 
e  solo  da  quel  moineiito  otteugoiio  la  loro  validity  Nel  dato  caso 
Terede  non  puo  adire  Tereditti  se  iiou  dopo  la  morte  del  dineredato: 
qoiudi  aiiclie  la  diseredazioiie  sarebbe  valida  soltanto  da  questo  me- 
mento, il  clie  6  ridicolo  ^). 

4)  La  diseredazioiie  deve  essere  fatta  rignardo  a  tntta  Teredit^ 
e  per  consegaeuza  scnza  restrizione  a  determinate  cose  o  ad  una  parte 
del  beni,  i>oicke  colui  il  quale  ^  diseredato  soltanto  riguardo  ad  una 
parte  doiroredltilk  o  soltanto  riguardo  a  oose  determinate,  b  preterite 
riguardo  al  rimanente  asse  ereditario,  non  essendo  qui  Istituito  nk 
diseredato  *-^')«  Paolo  ^)  dice  espressameute:  Qunm  quid^im  filiam  ex 
asse  hef'cdetn  8crip»Usct,  fiUoque  queni  in  potestate  habehat,  decern'  le- 
gassety  adiecit:  et  in  caetera  parte  exheres  mihi  erit;  et  qu€iereretur,  an 
rede  exlteredaUis  rider cturf  Scaevola.  respondit:  non  videlur,  Ed  in  di- 
sputando  adiiciebat,  idea  non  vdlere,  quoniam  nee  fundi  exheres  ettse 
insstis  recte  exheredatur.  Si  potrebl>e,  veramente,  obiettare  die  la  isti- 
tuzione  di  uu  erede  neoessario  in  una  certa  parte  delPeredit^  non 
sarebbe  invalida,  quando  anclie  essa  non  ammonti  alia  legittima  e 
nel  rimanente  patrimonio  non  sia  istituito  alcuu  erede,  x>olch^  per  la 
parte  rimanente  v'ha  il  diritto  di  accrescimento  dell'erede  neoessario 
e  questi  rioeve  tutto  ^).  Non  potrebbe  quindi  essere  mantenuta  in 
vigore  anclie  una  diseredazione,  che  sia  fatta  riguardo  ad  una  parte 
dell'ereditA  o  ad  una  data  cosa:  deiracta  scilicet  certae  portionis  rel 
certae  rei  mentionef  Soevola  stesso  confuta  questa  obiezione  quando 
nel  passo  sopra  citato  ^)  di  rAOLO  aggiuuge:  aUam  cansam  esse 
institutionis,  quae  henigne  accipitnr,  exlicredationes  auiem  non  esse 
adiuvandas.  Cio  appuuto  conferma  Gaio  *-^*')  quando  dice:  Non  est 
consentiendum  parentihns,  qui  iniuriam  adrersus  Uberos  suos  testamento 


^*)  PoTHiER^  Panileet,  Justin,  torn.  II  tit.  de  lib,  el  postunu  num.  XII  nota  1. 
—  FiNESTKESy  Praekii,  cit.  parte  IV  cap.  II  $  20. 

y'')  FiNESTUEs,  Fraeleet,  Cervar.  parte  IV  cap.  II  $  23  peg.  112. 

^)  L.  19  D.  de  liber,  et  postum. 

'-^  L.  J  ^  4  D.  de  hcredib.  inslitu/'nd.  L.  6  $  13,  L.  10  D.  eodem,  —  Fine- 
STRESy  cit.  Praelect,  parte  II  cap.  I  ^$  4  e  5. 

'^^)  L.  19  cit.  de  lib,  et  postum, 

W)  L.  4  D.  li.  t. 
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induewU,  quod  plerumqtie  faciant,  mallgne  circa  aanguhiem  suum  in- 
ferentes  iudicium,  novercalibiis  delinimentis  instigaUonibmque  corrupti. 
Parecchi  giureconsulti  ^^^)  vogliouo  ritenere  aucUe  questa  disx>osizione 
per  una  mera  sottiiitik,  alia  quale  oggidl  non  debbasi  aver  inh  alcun 
riguardo.  Sostengono  quindi  che  non  sarebbe  oggigiorno  da  cousi- 
derare  come  invalido  iin  testamento,  dove  il  padre  abbia  diseredato 
il  figlio  rignardo  ad  una  parte  delPeredit^,  ma  avrebbe  soltanto  la 
efHicacia  che  il  figlio  cos)  diseredato  non  potrebbe  accampare  alcuna 
pretesa  suUa  cosa,  a  cui  la  diseredazione  riferiscesi,  sivvero  preten- 
dere  la  sua  parte  della  rimanente  erediti\.  Oggigiorno  non  vi  sarebbe 
quindi  alcnncUe  da  obiettare  quando  il  padre  dice  nel  suo  testamento: 
mio  iiglio  deve  ricevere  1000  talleri,  riguardo  alia  rimanente  ereditA. 
lo  diseredo.  Ma  anche  questa  opinione  non  si  puo  difendere.  Distin- 
guansi  i  seguenti  casi.  Quando  il  padre,  disereda  un  figlio  riguardo 
a  una  data  cosa  o  riguardo  ad  una  data  parte  della  erediti\  rgli  o 
ha  jstituito  in  genere  i  ligli  cosi  che  quello  diseredato  riguardo  a 
una  data  cosa  6  stato  istituito  effettivamente  sotto  la  generale  deno- 
minazione  dei  ligli,  ovvero  il  padre  mediante  la  nomina  di  un  erede 
universale,  ha  palesemente  dichiarato  che  il  Iiglio  debba  essero  real- 
mente  diseredato.  Nel  primo  caso  quando,  ad  esempio,  il  padre  dice : 
istituisco  eredi  i  miei  figli,  tuttavia  il  mio  figlio  deve  essere  disere- 
dato riguardo  alia  mia  casa,  certamente  niente  si  puo  opporre  alia 
validity  del  testamento,  perch^  qui  non  si  puo  dire  che  sia  preterito 
il  figlio,  il  quale  ^  compreso  senza  dubbio  nella  avvenuta  istitu- 
zione  generale  dei  figli.  Soltanto,  in  questa  ipotesi  egli  non  puo 
accampare  alcuna  pretesa  riguardo  alia  casa,  poich^  questa  in  pari 
tempo  e  lasciata  come  un  prelegato  ai  rimanenti  figli.  Solo  quando 
egli  per  cio  fosse  danneggiato  nella  sua  legittima,  avrebbe  a  suo  fa- 
vore  I'azione  suppletoria,  non  essendo  lecito  di  diminuire  in  alcuna 
guisa  la  legittima.  Nel  secondo  caso  il  testamento  puo  dirsi  cosl  ik)co 
valido  oggi  come  ai  tempi  di  Paolo.  Infatti  se  anche  il  padre  avesse 
lasciato  al  figlio  un  legato  che  ammontasse  a  tan  to  quauto  la  legit- 


100)  £m^,  ran  dc  Poll,  De  exheredaiione  el  praeU  cjip.  LXXXVI  4  5.  — 
Lkyser,  Meditat,  ad  Pand,  vol.  V  speciiii.  CCCLVI  medit.  7.  —  Hopfner, 
Commenlar  iiber  die  InstUutionen  $  474  nota  1. 


553  LIBBO  V,  TITOLO  II,  §  551. 

tinia,  esso  nou  gli  sarebbe  Btato  lasciato  nella  gtiisa  prescritta  dalla 
Novella  115  cap.  3.  II  figlio  deve  quindi  ritenerei  preterito  anche  se- 
oondo  il  pid  receute  dLritto  romano  e  percib  il  testaniento  invalido, 
come  del  tiitto  esattainente  ha  deciso  la  Facolt^  di  Lix)8ia  o  Witten- 
berga  in  Webnher  ').  lu  generale  A  ha  la  rcgola  che  quando  trat- 
tasi  dei  giurldici  requisiti  delta  diseredazioue,  la  cona  deve  sempre 
essero  giudicata  rigorosameiite  secondo  il  tenore  delle  Icggi.  Nel  dnb- 
bio  si  deve  quindi  piuttosto  stare  contro  la  diseredazione,  che  per  que- 
sta.  Soltauto  allora  che  sorge  contesa  se  Taddotto  motivo  di  disere- 
dazioue abbiasi  a  ritonere  legittimo  e  vero,  nel  dubbio  si  deve  decidere 
X)er  la  validit<^  del  testamento,  quando  il  diseredato  non  abbla  potuto 
del  tutto  elimiuare  quel  motivo  con  la  sua  controprova  ^).  Finalmente 
la  diseredazioue 

5)  dove  essere  fatta.  nel  testamento  al  debito  luogo  ed  in  tal 
guisa  che  si  riferisca  ad  ogni  grado  vuoi  della  istituzione  in  erede, 
vuoi  della  sostituzione.  Se  pertanto 

a)  siano  nominati  piii  credi,  essa  deve  esser  fatta  in  guisa 
che  non  si  riferisca  solo  ad  un  erede,  ma  a  tutti  fFieri  debet  ab 
omnibus  heredibusj.  Cib  avnene  quando  h  posta  fra  la  nomina  del 
ooeredo,  come  Ulpiano  ^)  dice:  Fillus  inter  medias  quoque  hm'edum  imti' 
tutiones  recte  exheredatur,  et  erit  a  toto  gradu  summotus,  nisi  forte  ab 
unius  ipersona  etim  testator  exheredarerit.  Nam  si  hoc  fecit,  vitiosa  erit 
exheredatio.  Quaudo  pertanto  disse:  Titins,  excluso  filio  meo,  heres 
estOj  Cains  quoqne  heres  esto,  la  diseredazioue  era  fatta  solameute  ab 
uno  herede  o  non  era  valida.  lo  doveva  dire:  Titins  heres  esto,  filius 
exheres  esto,  Seius  heres  esto,  Soltanto  cosl  la  diseredazioue  h  avvenuta 
a  toto  heredum  institutornni  gradu  '). 


1)  Select,  Observat,  for.  toni.  I  parte  V  obs.  210.  Si  vetla  anehe  lo,  God, 
Bauek,  Di89.  de  eo  quod  vislum  est  circa  formam  exiiereddtionis  $  7. 

2)  A  cio  approda  Marckllo,  L.  10  D.  h.  t.  dove  dice:  Si  pars  itulicanUum 
de  inofficioso  leslamctUo  contra  teslanienliim,  pars  secundum  ui  sententiam  dixeril, 
quod  iuterdum  fieri  solet,  humanius  eritj  sequi  cius  partis  seiUentiam,  quae  secuvt" 
dum  teslanientuni  promuiciavity  nisi  »'*  aperle  iwlices  tnique  secundum  scriptum  lie- 
redem  pronuntia^sse  apparebit.  Vedi  Hubnek,  Emiom,  Rom,  ad  L.  10  cit.  e  Fi- 
NB8TUE8,  Praelect^  Ccrvar,  parte  IV  cap.  I  $  17  Beg. 

3)  L.  3  $  2  D.  r/c  UIk  et  post  urn, 

^)  FiNESTKEs,  Pra4:ki't.  cit.  parte  IV  cap.  2  ^  25  pa,i^.  112.  —  Hoppner  nel 
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h)  Se  airercde  istituito  souo  stati  sostitiiiti  uno  o  pid  eredi, 
la  diseredazione  deve  e88ere  fatta  in  giiisa  clie  si  riferlsca  ad  ogni 
sostituito  (Fieri  debet  ab  omnibm  gradibmj,  Deve  essere  fatta  quindi 
o  giA.  prima  della  istitiizione  in  erede  o  collocata  fra  i  dne  gradi 
della  istituzione  e  sostituzlone.  Ulpiano  ^)  dice:  Ante  heredis  imtitU' 
tionem  exheredatus,  ab  omnibus  gradibm  summotus  est  Inter  duos  au- 
tern  gradns  exhered-attts,  ab  utroqne  remotus  estj  secundum  Scaeyolae 
sententiain,  quam  puto  veram.  Per  eseiupio,  Titius  heres  esto:fiUns  exheres 
esto.  Si  Titius  heres  non  erit,  Caius  heres  esto  ^'),  Cib  vale  anclie 
]>el  caso  che  yerameute  i  gradi  della  istitiizione  e  della  sontitiizione 
siano  fra  loro  mescolati,  ma  la  diseredazione  sia  posta  alia  fine 
del  primo  grado  o  quindi  fra  questo  e  il  secondo  gi*ado.  In  eo, 
qui  nmcuit  duos  gradiis,  seguita  Ulpiano  '')  exheredationem  ralere 
Maubicianus  recte  ptitat;  reluti:  Primus  heres  esto  ex  semisse.  Si  pri- 
mus heres  non  erit,  seoundus  ex  semisse  heres  esto,  Teriius  ex  alio  se~ 
misse  heres  esto.  Filiu^  exheres  esto.  Si  tertius  heres  nan  erit,  quartus 
heres  esto.  Nam  ab  utroqne  gradu  summotus  est  %  Quando  la  disere- 
dazione h  fatta  alia  tine  della  istituzione  e  della  sostituzlone^  il  te- 
statore  deve  dichiarare  espressamente  clie  la  diseredazione  si  debba 
riferire  ad  ambedue  i  gradi;  se  cio  nou  b  avvenuto  h  da  presumere 
clie  questa  sia  fatta  soltanto  riguardo  al  secondo  grado,  sempreche 
dalle  circostanze  non  appaia  che  h  stata  intenzione  del  testatore  di 
discredare  il  figlio  da  tutti  i  gradi.  Tale  e  il  caso  quando  11  padre 
istituisce  eredi  i  rimauenti  ftgli  e  li  sostituisoe  scambievolmente,  poi- 
cliti  dal  momento  che   souo  state  sostiiuite   le  stesse  persone  clie  il 


Commentnr  iiber  die  TiiHtUut,  ^  476  pag.  521  erra  quaudo  ritieno  qui  pure  in- 
yalida  la  disoredsizioue  in  quanto  non  siano  Rtate  aggiunte  ancho  dopo  la 
istituzione  del  secondo  ereile  le  parole :  fd'm^  exheres  esto. 

'*)  L.  3  ^^  3  e  4  D.  dc  lib,  el  postum, 

0)  Sonza  alcun  fondamento  IIoi'fner,  Ueher  die  TnstUuL  1.  c.  ritieue  invalida 
questa  specie  di  diseredaziono.  Si  voda  piuttosto  Finestres,  PraehcL  Cervar. 
parte  II  cap.  II  ^  28,  e  Westphals  Theorie  des  R.  B.  von  TestamctUcn  ^  51)5. 

')  L.  3  ^  5  D.  eodem. 

^)  Se  il  t^vitatore  non  av&sse  niescolato  i  gradi,  ma  detto  cosh  Titius  ex 
semsse  heres  esto:  Si  Titius  heres  non  erit,  Lucius  heres  esto.  Filius  exheres 
ESTO.  Si  Gains  Iheres  non  erit,  Semproniu^  heres  esto,  il  figlio  sarebbe  diseredato 
soltanto  dal  secondo  grado.  Pothier,  Pand.  luMin.  torn.  II  tit.  de  lib.  et  po^ 
stum.  num.  XVIII  nota  y. 
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testatore  ha  istltuito  eredi,  nou  si  pno  sostenere  che  la  diseredazione 
sia  avvenuta  soltanto  da  nn  grado.  Cosl  spiegasi  perchfe  Pimperatore 
Antonino^)  dic:i:  Quum  po8t  omnes  heredum  gradtu  exheredatio  scri-^ 
bituTy  si  adiiciat  testator  ab  omnibus  se  gradibus  exheredare;  non,  dubita- 
tfir  iuri  satf^factum  esse,  Ei  ideo  etiamsi  id  tu>n  adiiciatur,  appareat 
tamen,  eum  id  eo  consilio  scripsisse^  ut  ab  omnibus  exheredaret,  recte 
factum  testamentum  vidctur.  Frohide  cum  paterfamilias,  filiis  institutis 
et  invicem  substitutis,  Jilium  exheredaverit ;  intelligendus  est,  exhereda- 
tionetn  ab  utroque  gradu  fecisse.  Nam  cum  iidem  heredes  imtituti  sunt, 
(sciL  qui  sunt  invicem  substitutij:  nulla  ratio  reddi  potest,  quare  vi^ 
deatur  in  posteriore  tantum  casu  exheredare  voluisse, 

Se  pertauto  la  dineredazione  nou  h  fatta  da  tuttt  i  gradi,  ma  sol- 
tanto da  uiio,  sccoiido  il  diritto  roiuano  (^  iiotevole  la  differenza  se 
il  figlio  cscluKO  Hia  gih  nato  al  tempo  del  tc8tamento  o  uii  iK)8tim]0. 
Nel  prime  case  b  seinpre  invalido  soltanto  il  grado  da  cui  il  iiglio 
h  state  preterite  >^).  l^ertanto 

a)  se  la  diseredazione  e  rieordata  soltanto  nella  sostituzione, 
ma  il  tiglio  ^  state  i^reterito  nella  istitiizione,  b  invalido  bensl  il 
prime  grado,  ma  vale  nnlladimeno  la  sostituzione  che  subentra  al 
luogo  del  prime  grado.  Ulpiano  ^^)  dice:  Si  ita  testatus  sit  paterfa- 
milias ut  a  primo  quidem  gradu  praeterirct,  a  secundo  solo  exheredaret, 
Sabinus  et  Cassius  et  Julianus  putant,  peremto  primo  gradu  testa- 
mentum ab  eo  gradu  exordium  caper e,  unde  filius  exheredatus  est.  Quae 
sententia  comprobata  est, 

b)  Se  invece  la  diseredazione  h  fatta  soltanto  nel  primo  grado, 
^  iiivalida  solamente  la  sostituzione,  nella  quale  il  figlio  h  state 
preterite.  A  cio  riferiscesi  quello  che  Pomponio  ^•)  dice:  Si  a  primo 
hercde  instituto  Jilium  exheredavcro,  a  secuMo  autem  substituto  non 
exheredavero ,  et  dum  pendet,  an  prior  aditurus  sit,  filius   decesserit: 


^)  L.  1  C.  <h  lib,  praet.  [(>,  28],  —  Van  de  Poll,  Do  cxhcredai.  et  praeteriL 
cap.  LXXVII  $$  14  e  15  e  Finestkes,  Praelcct.  Ocrv.  parte  IV  cap.  2  W  29-30. 

i<^)  L.  43  $  2  D.  (Ic  vaUj,  et  papilL  subst.  |28,  G].  Respondi:  eum  gradum^  a 
quo  filii  pnieteriti  sunt,  nuWus  esse  mouicnti  Vcdi  Finestkes,  1.  c.  ^  27  pag.  114 
BGg.  o  Westpiial,    Von  Tatamenten  ^^  5JK)-5J)3. 

H)  L.  3  ^  6  D.  de  lib.  et  postum. 

1-)  L.  8  D.  de  lib,  el  postum. 
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secundum  sententiam,  qua  utimur,  non  erit  secundus  heres:  quasi  ab 
initio  inutiliter  institutus,  cum  ab  eo  JiUus  exhercdatus  non  sit  Se  per- 
tauto  miiore  il  figlio  preterito  uella  sostituzione,  meiitre  Tercde  isti- 
tuito  tattora  delil)era,  il  sostitaito  non  puo  ereditare,  quaudo  il  priino 
erede  ripiidia  la  oredit^  ^^), 

Ma  quaudo  uu  postumus  nou  sia  stato  disercdato  ab  omni  gradu, 
si  ha  riguardo  a  questo  bo  la  diserodazione  sia  fatta  solo  uel  primo 
grado,  la  preteriziono  iuvoce  nel  secoudo  o  viceversa.  Nel  i)riuio  caso 
h  a  dire  lo  stesso  clio  poi  ligli  giU  uati.  Soltanto  il  socoudo  grado 
nou  vale.  So  pertanto  Perede  del  primo  grado,  nel  quale  6  awe- 
nuta  la  diserodazione ,  ripudia  la  eredit^,  essa  non  si  deferisce  al 
sostituito,  ma  al  postumus,  II  sostituito  nou  aoquista  Fcredit^  neppure 
quaudo  il  postumm  muore  durante  il  tempo  in  cui  delibera  I'erede 
istituito.  Aprioano  *')  lo  dice  espressamente:  8i  postumus  a  primo 
gradu  exhered-atus,  a  secundo  praeteritus  sit:  quamvis  eo  tempore  nascatur, 
quo  ad  heredes  primo  gradu  scriptos  pertineat  hereditas,  secundum  tOr- 
men  gradum  vitiari  placet,  ad  hoc,  ut  praetermittentibus  institutis  ipse 
heres  existat.  Immo  etsi,  defuncto  eo,  heredes  instituti  omiserint  heredi- 
tatem,  nou  posse  suhstitutos  adirc.  Cixe  per  la  aguazioue  dei  postumi 
sia  rotto  soltanto  il  secoudo  grado  6  detto  anclie  da  Ulpiano  ^'»)' 
TAcet  autem  postumtis  praeteritus  cigna^cendo  rumpat,  iamen  interdum 
evenit,  ut  pars  testamenti  ^^')  rumpatur,  utputa  si  proponas,  a  primo 
gradu  postumum  cxheredatum,  a  secundo  praeteritum*  Nam  hie  primus 
gradus  valet,  secundum  ruptus.  In  un  caso  tuttayia  la  preteriziono  del 
postumo  nel  secoudo  grado  fa  si  die  non  vale  neppure  il  primo  grado, 
uel  quale  o  avvenuta  la  diserodazione.  Gosi  quaudo  sono  nominati 
eredi  piii  individui,  fra  la  cui  istituzioue  b  coUocata  la  diserodazione 


1^)  Henr.  'Llieod,  Pagenstbciiku,  (JommcnUir,  in  Sexli  Pomponii,  IcU  ad  Uabi- 
NLSi  de  re  lestamcnlaria  et  do  botwr.  possession,  libros  IV  (Leingovii  1750,  4) 
cap.  3  pjig.  8  8eg. 

I*)  L.  14  pr.  D.  de  lib.  et  postum, 

Ji>)  L,  i}  ^  6  I),  de  inimto  rupio  et  irr.  test,  |28,  3], 

i^>)  Partes  testanienti  son  detti  qui  i  divorsi  gradns  institidionum,  Quundo  per- 
tunio  a  causa  dolla  preterizioue  dol  postumus  iiella  sostituzione,  questo  socondo 
grado  ii  i-otto,  cio  esprimesi  da  Ulpiano  con  le  parole:  jyars  testamenti  rumpi^ 
tur,  Vodi  PoTUiEK,  Pandect,  luslin.  toni.  II  tit.  do  liber  et  postum,  num.  XXXIX 
notii  fj  pag.  187. 

GLiU'K,  Cotnui.   PniibUr.  —  Lib.  V.  71 
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del  j^ostunio  e  il  iestatore  ha  sostituito  ad  ogiiaiio  del  eoeredi  on 
altro,  ma  nella  lore  sostituzioiie  h  state  prcterlto  il  fostumiis.  8e  qai 
uiio  del  Goercdi  muore  prima  delFadizione  dell^crediti\  auche  Faltro 
iiou  puo  rafMM)gliero  piii  Tereditii.  lufatti  sicoome  il  Hostituito,  11  quale 
6  Btato  iiominato  in  luogo  delFcrede  di  primo  grado  clie  vien  meno, 
nou  puo  oreditare  a  causa  della  preteriziono  del  poatumo  av\'enuta 
uella  istituzione  di  lui,  la  diseredazione  h  qui  da  riguardare  come  se 
fosse  avveiiuta  soltauto  relativamente  alPun  ooerede.  Ora  ^  iuvalida 
quella  dLseredazioue,  qu4ke  tnntmn  ab  mw  ex  heredibtis  facia  est  ^'). 
SCEVOLA  ^^)  riferisc*^  questo  caso  quando  dice:  Si  ego  et  Tit  ins  insti- 
tuti  simus,  et  a  nobis  postiimus  exheredatus  nit,  a  subsUtutis  nosiris 
non  sit  exheredattis ;  Titio  defuncto ,  ne  ego  qiiidem  adire  potero,  lam 
enim  propter  instituti  personam ,  a  qtw  postumns  exheredatus  est , 
in  cuius  locum  substitutus  rocatur,  a  quo  postumus  exheredottus  non 
est,  rnptum  est  tesiamcntum.  Diversamente  sarebbe  se  gli  errdi  istituiti 
in  primo  grado  foasero  stati  fra  loro  scambievolmente  sostituiti.  Qid 
raccolgo  io  Fiiitiera  erediti\,  quaudo  I'altro  coerede  la  ripudia  o  muore 
prima  dell'adizioTie.  Invero  esseudo  io  qui  oi*ede  del  primo  grado  e 
anche  sostituito  del  coerede  che  viene  meuo  ed  esseudo  inoltre  sostituito 
in  una  parte  dell'ereditii  che  sarebbe  si>ettata  a  me  i>er  accre8cim*5iito 
ex  inris  necessUaie,  ancho  senza  sostituzione,  h  gi{\  pionameute  rispet- 
tato  il  dispoato  d^jUe  leggi  con  la  diseredazione  del  postumo  ricordata» 
nella  istituzione  ^'^).  Cio  appunto  conferma  Scevola.  ^)  quando  agr- 
giuiigo  pure:  Sed  si  ego  et  Titius  invicem  siihstituti  sumus:  qnamriJi 
in  partem  substitutionis  exheredatus  non  sit:  moriuo  rel  repudiante  Titio, 
ms  posse  adire  puto,  et  ex  assc  lieredem-  esse. 

Rimane  I'altro  caso,  quando,  cioo,  la  diseredazione   del  postumo  h 
fatta  nel  secondo  grado,   la   i)reterizioue   urI   primo.  Qui,  come  Ul- 


i~)  L.  *^  ^2  1).  d4i  lib.  et  poslum.  L.  8  ^  »3  D.  dc  hon.  2>088.  contra  iah. Vedi 

loann,  Altamiuani  Commenfar.  ad  lib,  VI  QiMcslion.  Scaevolae  Tract.  VI  in 
Meermanxi  TJies.  nvv.  iur.  civ,  et  catwn.  torn,  II  pag.  469  seg. 

1'**)  L.  19  D.  de  iniusto  rnpto  irr,  test. 

19)  PoTHiEK,  1.  c.  num.  XXXIX  iiota  i.  —  Altamiranur,  I.  c.  (k$  17  e  18 
o  Wkstpiial,  von  Testnmenten  $  472. 

-  >)  L.  19  cit.  ^  \  D,  de  iniusto  rupto  teatam. 
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PIANO  -0  '0  iusegua,  devesi  docidere  nel  seguente  modo*  L'  orede  del 
primo  grado  pao  essere  istituito  sotto  una  condizione  o  no. 

l^ella  prima  ipotesi,  per  Fagnazione  delFerede  preterito,  quando 
qnesta  si  vcrifica  pendente  conditione,  il  primo  grado  e  rotto  in  gnisa 
clie  ora  nou  vale  in  alcan  caso  neppiire  la  sostituzioue,  nella  quale 
h  avveuuta  la  diseredazioue,  venga  o  no  adempiuta  la  condizione  del 
primo  grado.  Infatti  in  qaesto  caso  compare  il  posUtmus  ed  esclude 
il  sostituito:  ma  anclie  nell'altro  b  preferito  alFcrede  di  primo  grado 
e  si  fa  luogo  alia  successione  intestata.  Se  fosse  invece  avveuuta  la 
nascita  del  postumus,  dopocU^  fu  gid,  deciso  clio  la  condizione  non 
eaiste,  non  si  ha  piii  alcun  primo  grado,  il  quale  possa  esser  rotto 
per  Fagnazione  del  postumo  e  in  conseguenza  vale  la  sostituzione, 
nella  quale  h  ax^'-enuta  la  diseredazione  di  esso. 

Nell'altra  ipotesl  princi])ale,  quando  cio6  gli  eredi  del  primo  grado 
siaiio  stati  istituiti  incondiziouatamcnte  e  riguardo  ad  essi  11  postumo 
sia  preterite,  ma  sia  stata  fatt^i  una  sostituzione  i)el  caso  che  gli  eredi 


-1)  L.  5  D.  de  iniu*fto  rupto  test.  Xam  et  »i  sub  cotulwione  sit  lieres  instUutns 
ijuis,  a  quo  postunuis  non  est  exhcredatus :  t(inien  peiidente  condilione  rumpUar 
fjradn^,  ul  et  Julianus  scripitU,  Sed  et  si  sit  ei  suhslituttis  quis;  etiam  dejieiente 
cowlitione  prhni  (jradiis  non  adni'ttctur  siibstittUiiSj  a  quo  scilicet  postumns  exhere- 
daUis  est,  (Cosi  dovesi  loggere  iiisiome  col  Cciacio,  invoco  di  non  est,  nel  die 
concordano  nncho  i  BasUici,  Vedi  Wkstpuai.s,  Tlieoric  des  E,  B.  von  Tesia- 
inentcn  $  4(58).  Pato  bjUnr,  existente  quidem  contliliotie  prinii  gradns,  Postumo  po- 
tilts  locum  fore,  PoH  defectum  autem  conditionis  nudus  postumns  gradnm  non  rum- 
pit,  quia  nuUius  est.  Rumpeiulo  autem  testamento  sibi  locum  facere  postumus  solct, 
quumvis  fill  us  (hc.  iam  natus)  sequentem  gradum,  a  quo  exheredatus  est,  patiatur 
valere  (Infatti  pen  figli  gii\  nati,  il  jirimo  gi*ado,  dove  trovasi  una  preterizione, 
e  nullo  ipso  iure,  quiudi  qui  il  tostiiniento  comincia  tosto  con  la  sostituzione. 
Ma  prima  dolFagnazione  del  postumo  pretorito  il  testamento  non  h  invalido, 
swssisto  percio  anclio  il  primo  grado,  finche  la  rottura  non  avviene  per  la 
nascita  di  liii.  Vedi  Ant.  Faber,  Coniectur.  iur.  civ.  lib.  VIII  cap.  20.  —  Po- 
THiEK,  1,  c.  num.  XL  nota  d  pag.  188).  Sed  si  a  primo  (jradu  praeteritus,  a 
secundo  exhercdatus  sit,  si  eo  tempore  nascatur  postunuvs,  qu6  aliquis  ex  institutis 
vixit:  totum  testamenUim  r upturn  est  Nam  toUendo  primum  gradmn,  mbi  locum facit. 


u)  Qui  il  GuicK,  come  veilesi  dalla  nota  21,  acc«tta  la  oorrezione  del  Cuiacio  alia 
L.  5  D.  de  iniusto  rupto  test.  II  Mommskn  ha  la  loziono  non  est,  nia  ricorda  in  nota 
la  oorrezione  del  Cuiacio  c  oiwerva:  n  fortasse  totu)n  cotnnia  a  quo  scilicet  post.  exh. 
non  est  insiticium  est  ».  Anclie  il  Fkancke,  op.  cit.  pag.  92  nota  2(5,  cancella  il  non.  Lo 
conserva  Muulenbruch,  XXXVI,  pag.  452. 
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del  priiuo  grado  aveBsero  a  morire  prima  del  tentatore,  nella  quale 
^  avveuuta  la  diseredazioue  del  postiimo,  devesi  iiuovam^ite  distin- 
gaere  sse  il  easo  della  HOHtituzione  si  6  verilicato  gi^  avanti  alia  ua- 
sclta  del  postumo  o  no.  Nel  primo  case  la  soHtltuzioiie  ^  valida  a 
caosa  della  diseredazione;  nel  secondo  invece  8icc>^me  gli  eredi  del 
primo  grado  hanno  sopravvissuto  al  testatore,  cade  la  soBtitusdone, 
e  la  istitiizione  h  rotta  i>er  Pagnazione  del  postumo;  quiudi  cade  pure 
rintero  testamento  e  11  postumo  raccoglie  I'eredit^  ah  ini^tato. 

Parecchi  giureconsulti  odierni  ^-)  voglion  ritener  tuttocio  come  mere 
sotti^tj^  di  cui  non  deb])aRi  far  piu  alcun  uso,  perch^  secondo  le  di- 
sposizioiii  del  pid  receute  diritto  romano  non  si  ha  piii  ri*^uardo  nei 
testamenti  alia  formality  delle  parole  ^^)  e  .questa  non  deve  uuocero 
alia  yaliditi\  del  testamento,  quando  in  altro  modo  la  volonti^  del 
testatore  ^  fuoii  di  dubbio  ^0*  Ma  se  mediante  le  addotte  disiK)sizioni 
del  piil  recente  diritto  romano  fossero  state  realmeute  abolite  quelle 
prescrizioni  che  in  modo  si  preciso  determinano  la  forma  della  dise- 
redazioue,  non  si  comprenderebbe  percli^  Giustiniano  le  abbia  ac- 
colte  nel  suo  Codice,  iK)ich6  ancho  ai  suol  tempi  non  sarebbero  piu 
state  in  vigore.  Altri  pratici  giureconsulti  -'^)  ricUieggono  quindi  a 
ragione  -per  forma  di  diseredazione  nei  loro  sistemi  del  diritto  odiemo, 
ut  fiat  ab  omnibus  heredibus  et  aJb  omni  gradu  e  tanto  piti  devesi  stare 
a  ci6,  quanto  piil  vale  oggi  pure  pieuamente  il  motto  di  Scevola  *^) 
exheredat tones  noii  esse  adiuvandds  ^). 


■**^  Baueu  ill  Diss,  de  co  quod  inslum  est  circa  fonmim  ejchered^itioim  ^  9  in 
fine.  —  lo.  T/uuh  Mullek,  Syskm  Panilccinr,  part©  I  $  153  o  Hopfnkr,  Com- 
inentar  Uber  die  Institution4*n  ^  47f>, 

23)  L.  15  C.  de  iestam,  [6,  23]. 

24)  L.  1  L.  3  C.  de  lib.  practerit.  \G,  28]. 

^)  Stkyck,  Cniitelac  testamcnior.  cjip.  XIX  $  !.'>.  —  Hofacker,  Princip,  inr. 
civ.  Bom.  Germ.  t.  II  J  1285.  —  IIaubold,  Diss,  de  differentiis  inter  iestam.  wnJ- 
lum  et  inofficiosnm  cap.  VII  pag.  32.  —  TriiiJAUT,  S/fstem  des  Pandectenrechts 
parte  2  §  J)l(5  pag.  im. 

'^')  L.  19  in  fin.  I),  de  lib.  et  post  am. 


v)  Circa  ai  requisiti  e  allji  foriiia  della  disereda/ione  e  da  q^.  anche  principalmentt; 
FiiANCKE,  op.  cit.  pa«^.  51^  e  »<*?•;  Muiilenbrucii,  Conthuiaz.  XXXVI  pajr.  391  e  peg.; 
Arndts,  Civ.  Schrift.  II,  pai;.  G57  seg.,  e  ia  gencre  i  manuali,  rijfuardo  a  cui  la  trattazione 
del  nostro  autore  non  o  antiqiiata.  Specialmenle  Vanokuow,  II  S  470. 
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§  551  a. 
Effetti  dellu  preteriziom  e  della  diseredazione  -). 

Dopoch^  abbiamo  trattato,  quanto  h  neoessario,  delle  cause  ddla 
esolusione  testamentaria  degli  eredi  necessari  e  partioolarmente  della 
forma  della  diseredazione,  resta  a  parlare  degli  effetti  della  eselusione 
stessa  ^). 

In  generale  quest!  effetti  consistono  in  ci5  clie  gli  eredi  neeessari 
talora  impugnauo  il  testiimento  come  nullum,  talora  come  ruptum, 
talora  iuvece  domaudano  la  bonarum  possessio  contra  idbuliis,  talora 
possono  promuovere  la  querela  hwfficiogi  testameiitu  Nullameno  h  con- 
troverso  quaudo  si  verifichi  Tuno  o  Faltro  effetto  e  assai  disparate 
sono  le  opinioni  dei  giureconsulti,  allorcli^  si  disputa  quali  e  quanti 
mutazioni  siano  state  introdotte  mediante  le  Novelle  115  e  118.  Per 
evitare  ogni  confusione  h  necessario  di  conoscere  anzitutto  esattamente 
I'antico  diritto,  il  quale  era  in  yigore  in  specie  prima  della  Novella  115. 
Boltanto  dopo  si  pub  domandare  quali  mutamenti  siano  stati  intro- 
dotti  qui  mediante  le  Xovelle  115  e  IIS. 

II  precedente  diritto  pone  due  inassime  fondamentali. 


1)  Gli  scritti  principali  su  questa  materia  sono  gi2\  citati  sopm  pag.  499 
iiota  32.  Ad  esRi  boh  da  aggiaugere  i  sogueiiti  ChiisU  GotL  Haubold,  Diss, 
fwr.  civ,  de  different'is  inf^r  lestamcnlum  nullum  el  inofficiosum  parto  I  praes.  — 
Car,  God,  de  Winckler  def.  (Lipsiive  1784).  —  Ld,  Ge,  Paul,  du  Roi,  Diss,  de 
tesfaniento  oh  cxhcredatioiwm  sine  eloyio  factam  non  ipso  iure  nullo  (Helm St..  1780). 

—  Frid,  Wilh  Oar,  Sautouii,  Disft,  iur,  civ,  rJc  honor um  posscssionCj  quam  contra 
tahulas  parentum  liheri  agnoscuni  (Lipsiao  1775).  —  Keen,  Donormn  possessio 
(Giossen  1799)  }  8.  —  Hoppneks  Commentar  iiber  die  Hcineccischen  InsiitiUionen 
^  524  e  seg.  —  lo,  Chr,  Woltaek,  Flores  ad  iu^  querelae  de  inofficioso  testa' 
meni/y  sparsi  (Hallae  1778).  —  Dello  stesso  Ohservaliones  iuiis  civ,  el  Brandeh, 
fjwsc.  II  obs.  27.  —  lo,  God.  IIautung,  Schediasm,  de  vo  quod mutaium,  Nov.  115 
cap.  3  et  4  circa  exheredationt'm  parentum  punier  ac  lihcrorum  (Witomb.  1731). 

—  Fr,  Wilh.  Gambsjaegei!^  Conim.  de  tcslanienio  in  *jenere  in  specie  inofficioso 
una  cum  remedHs  iuris  parte  IV  pag.  5*3  seg.  —  Steins  Ahhandl,  von  pflicJU- 
widriyen  Teslamcnlen  cap.  3  jiag.  73  seg.  —  Westimials  Tticorie  des  B,  B,  von 
Teslanunien  pag.  31^)  seg.  e  pag.  414  sc^g.  —  Thibaut,  Sj/stem  des  Pandecten- 
rccldf  vol.  2  W  815-821  (della  2.'*  ediz.). 


z)  Cf.  Francke,  op.  cit.  §  7  e  sej?.;  Muiilenbrucii,  XXX VII  pag.  1  e  seg.;  Bluntschli, 
Erhfolgc  gegen  den  letzten  Willeii  pag.  60  e  seg.;  Leist,  Bon.  possessio  vol.  II  sez.  1." 
pag.  28  e  seg.;  Vanoerow,  II  §  472. 
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I)  Se  nella  eBclusioue  di  iiu  orede  neceMsario  non  h  stata  presa  in 
oonsideraziono  la  forma  del  procedente  diritto,  Terede  civile  neces- 
sario,  che  al  tem][>o  dol  testamonto  era  gis\  iiato,  puo  attaocare  il 
testamento  come  iuvalido  siu  da  principio  (nullum)^  il  postumo  iiiyece 
come  ruptum  ragglangcndo  Feffetto  di  far  cadere  insieme  alia  istita- 
zioiie  dello  erode  anche  i  le^i^ti  e  le  altro  disposizioiii  testameutarie  ^). 
L'erede  pretorio  cUiede  invece  la  bonorum  poasessio  contra  tabulaa  ^). 
Tnttavia  il  pretore  raocordaya  aucbe  all'erede  cirile  iiecessario  *)?  ^^^ 
solo  quando  fosse  stato  preterito  o  non  rite  disercdato,  ma  anohe, 
il  che  h  molto  notevole,  qaaudo  egli  fosse  stato  istituito  erede  acr- 
canto  ad  uu  tiglio  preterito,  volesse  o  no  il  tiglio  riconoscere  la 
bonorum  possessio  x>er  la  sua  persona  ■')  Verb  qui  era  rr^nardata  sol- 
tauto  come  utilis,  all'erede  iiecessario  pretorio  era  invece  indispen- 
sabile  ^).  Ij'  ultimo  dovea  pur   fare   la   prestazione  di  alcuni  legati '') 


2)  L.  7,  L.  30  D.  de  lib,  el  poHam.  \;2S,  2].  L.  1  o  L.  17  D.  de  inimto,  ruplo 
el  in\  teslam.  [28,  5'.  L.  1  C.  ilc  poslunu  her.  iiistU.  [<>,  2i)\ 

3)  L.  1  pr.  I),  de  bon.  posi.  c.  Tab.  [37,  4J,  i  S  I.  de  cxUrcdaL  lib.  [2,  13J, 
^11.  de  bonor,  pass,  [3,  JOJ. 

^)  $  12  I.  do  licrcd,  qtuie  ab  intesi.  doJ\  [3  1].  L  1  ^^  2  e  5  I),  de  ban.  poss. 
contra  tab,  p^,  4J,  L.  4  C.  dc  lib,  praeter.  [6,  28  j.  —  Sautorius  cit  Diss. 
Sect.  1^2. 

5)  L.  3  $  11,  L.  S  ^  11  o  14,  L.  10  $  6  D.  dc  bonor.  pass,  contra  tab.  Sol  tan  to 
il  fdius  lucres  insUtiUus  non  dovovaai  essoro  iniiuischiato  neireroditii  od  avorla 
adita  L.  14  pr.  D,  de  bon.  poss.  c.  Tab.  —  Kocns,  Bonorum  possessio  }  8  pa- 
giua  121  80g. 

^)  Ancho  11  sum  compare  come  bonorum  possessor  ncccssarius  soltanto  in  un 
caso,  clie  6  conteniito  nolla  L.  12  $  1  D.  de  bon.  poss.  c.  tab,,  cioc  qiumdo  il  figlio 
e  formalmonte  <1iseredato  da  siio  padre  nel  primo  testamento  valido  fiecondo 
il  rigore  del  diritto,  nia  e  sfcito  preterito  nel  secondo  testamento  difettoso 
riguardo  alia  forma.  Qui  il  preterito,  per  ottenero  la  eroditA,  deve  domandare 
la  B.  P.  c.  T.  contro  il  secondo  t(»tamento  e  la  leggo  tuttsivia  gliePacconla 
solo  nel  ciiso  die  l'erede  ivi  istituto,  tostoclie  sia  Insciato  da  i)arto  il  figlio, 
avrebbo  potato  ottoneix)  la  eredita  poiclie  il  primo  testamento  e  da  ritenere 
s^nniillato  median te  il  secondo,  giiistji  la  L.  3  D.  de  iniuslo,  rupto  test  So  qui 
il  figlio,  in  qualitA  di  sum,  volesse  impugnaro  come  nullo  I'altinio  testamento 
a  causa  della  sua  preicrizione  o  anche  in  pari  tempo  pel  difetto  nella  forma 
estxM'ioi*o,  I'ultimo  testamento  non  romperebbo  cosi  il  i)rimo  od  egli  dovrebbe 
adesso  cerciire  un  rimedio  nolla  querela  d'inofiiciositA  contro  l'erede  istituito 
nel  primo  tesbimento.  Ma  die  cosa  otterrebbe  con  cio,  quando  avosse  meritato 
la  disorediizione  ?  Vedi  Kocic,  Bonorum  possesftio  nel  Commentario  alia  L.  12 
^  16  pag.  384  e  Webeu  nello  annotazioni  ad  IKiPFNEU,  Oomnieniar  uber  die 
Imneccischen  Instilul.  $  OriJ)  nota  3. 

"')  L.  1  D.  de  Icfjatts  pracslandis  contra  Tab.  honor  urn  2fosscssion€  petilal^,^]. 
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dalla  qualo  Taltro  era  cseute  %  Pel  rimaueute  il  testamento  era  cosl 
rescisso  e  subentrava  la  saccessioue  intestata  9). 

II)  Se  iuvece  la  diseredazione  o  preterizioue  dell'  crede  iiecessario 
6  stata  compiuta  ibrinalmeute  o,  pereUfe  nell'antico  dirltto  propria- 
mente  nou  &  prescritta  forma  alcuua  per  la  diseredazione,  6  fatta  iu 
un  testamento  nel  quale  h  eqoiparata  ad  una  formale  diseredazione, 
secondo  il  rigoroso  diritto  il  testamento  ^  valido.  Nulladimeno  Ferede 
necessario  escluso  senza  giusto  motivo  poteva  pretendere  con  la  que- 
reln  inofficioni  teatamenti  la  rescissione  del  testamento,  alia  quale  in- 
vece  Terede  pretorio  ueoessario  doveva  aprirsi  la  via  con  la  honorum 
possessio  litis  ordinandae  gratia  ^%  Qui  non  poteva  aver  luogo  una 
honorum  possessio  contra  tdbulas  '*). 


8)  L.  15  pr.  D.  eoilem  dove  dicesi:  Ahsurdam  est,  eum  cogi  legala  pracstare, 
quia  honorum  possessionem  peHerit;  cum  el  sine  1m4i  UereMaiem  luiJniurus  sil  suo 
iure, 

^  L.  1  pr.  D.  ds  legaL  praesL  L.  17  C.  decollM,  [(>,  20].  L.  4  0.  de  lib,pme- 
terlL  [(),  28].  —  Kociis,  Bonor.  poss.  $  8  pag.  124  seg.  La  mia  Erorterung  der 
Lehre  von  der  Inleskiiprhfolge  $  8  pag.  29  in  fiiio  e  seg. 

I  J)  Qiicstn  era  una  speoio  della  honorum  possessio  nnde  liberi  clio  il  pi-etorc 
accordava  ad  un  figlio  emancipato,  il  (piale  era  stnlo  disoredato  in  una  ma- 
niora  fornmle,  ma  innfficiosa,  per  dargli  titolo  a  promuovere  I'azione  d'inoffi- 
ciositrV.  Cosl  infiitti  il  Jilius  emancipalus  acquistava  un  diritto  pretorio  di  suc- 
c«8sione  inte^stata  clio  non  gli  R]>ettava  secondo  il  gius  civile.  Delia  Intnorum 
posse^iio  IHis  ordinnndne  tfratia  fa  ricordo  Ulpiano  nella  L.  6  ^  2  o  L.  8  pr. 
D.  de  inojf,  teslanu  Si  veda  los.  Averanii,  Inter prelat.  iuris  lib.  I  cap.  8  e  la 
niia  Erorlcrung  den'  Lchrc  von  der  TntesUiU'rh/oIgc  $  76.  Questa  honorum  possessio 
litis  ord,  gratia  era  tuttaviii  nocossaria  anche  al  padre,  quando  voleva  promuo- 
vere la  querela  inoff.  test,  contro  il  test'imento  del  suo  figlio  emancipato.  — 
Haubold,  cit.  Diss.  cap.  VI  pag.  23. 

11)  L.  8  pr.  L.  10  }  ."j  D.  de  honor,  poss.  contra  tah.  —  Kociis,  honorum  pos- 
sessio 4  8  pag.  110  seg.  Un  figlio  formalmente  diseredato  non  pu6  paiiecipare 
alia  honorum  possessio  contra  tub.  neppure  per  causa  della  preterizioue  di  allro 
figlio  ncl  t<)staniento  L.  10  $  5  D.  cit^,  ma  il  primo  pu6  soltsinto  giuugcro  ad 
ottenere  la  metii  delivered itii  col  aussidio  della  honorum  possessio  -unde  lilteri, 
quando  il  fUius  suus  proterito  abbia  impugnato  il  testamento  come  in  valido 
o  nullo  secondo  il  diritto  civile  cd  ottenuto  la  ereditiY  quale  erode  legittimo. 
L.  32  D.  d^  lib.  et  post.  L.  1  $  9  D.  Si  tah,  teslam,  nuUae  extah.  |38,  6J.  E 
quando  11  figlio  preterito  lia  ottenuto  la  honorum  possessio  contra  lahulas,  il 
diseredato  devo  promuovere  la  querela  inoff,  test,  e  cos!  in  valid  are  il  testa- 
mento riguardo  alia  propria  persona.  L.  10  $  5,  L.  20  pr.  D.  de  hon,  poss. 
contra  tah,  —  Kociis,  hon,  poss.  $  8  jwg.  122  e  J  29  pag.  339. 
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Appare  di  qui  die  an  testamento  il  quale  come  Maboiano  *^)  dice, 
rect^  quidem,  sed  non  ex  officio  pietatis  factum  est,  cio^  dove  un  erode 
neoessarlo  6  stato  diseredato  o  preterito  in  modo  in  gte  valido,  ma  tut- 
tavia  ingiuBto,  ^  detto  testamentum  inofjiciosum. 

Per  mostrare  nulladimeno  ]>iii  precisamente  quando  questi  diversi 
mezzi  giuridicl  avovano  luogo  e  oome  fossero  da  distinguersi  fra  loro, 
debbonsi  fare  i  segueuti  oajsi: 

A)  Sc  sono  esclusi  dei  figli  o  ci5 

I)  b  ayvenuto  per  parte  del  padi^  o  di  altro  ascendeute  patemo 
di  sosso  masohile,  si  ka  riguardo  se  essi 

1)  al  tempo  in  cui  fu  fatto  il  tcstameuto  esustevano  giiL  Ore  il 
padre 

a)  non  li  abbia  formalmente  diseredati  o  istituiti  devesi  distin- 
guere  fra  quei  figli,  i  quali 

a  a)  al  momeuto  in  cui  il  padre  muore  sono  ancora  nella  sua 
X)otesti\  (sui).  La  preterizione  o  la  non  formale  diseredazione  di  essi 
ronde  Tintiero  testauiouto  invalido  e  uullo  ^^),  I  figli  possono  quindi 
promuovere  coutro  il  testamento  la  querela  nullitatis  secondo  il  diritto 
civile,  o  possono  anclie,  se  lo  vogliono,  cliiedere  invece  la  botwrum 
po88eH8io  contra  tabulas  i').  Prima  di  GiusTiNiANO,  veramente  soltanto 
i  8ui  filii  potevano  attaccare  il  testamento  come  nullum  secondo  il  di- 
ritto civile  ^'^).  La  x>reterizione  degli  altri  discendontl,  cio6  delle  figlie 


12)  L.  2  D.  h.  t.  Vedi   IIaubold,  cit.  Diss.  cup.  2  pag.  7. 

1'^)  Io8,  FiNESTiiES,  Praehct.  Cercar.  ad  til.  Pandectar,  de  liberis  el  poslunu 
parte  II  Clip.  2  i)or  tot  —  Westphal  von  Tcstanienlen  J  428  scg. 

1*)  Kociis,  hon»  pass.  $  8  pjig.  179  in  fin.  e  sog.  Qncstsi  ban,  pass,  h  pero 
solameuto  ulilis,  dopoclie  i  siii  possono  impugnaro  il  testamento  couio  nuUo 
secondo  il  diritto  civile  $  12  I.  de  heredit,  quae  ah  int.  dcf.  [3,  1],*L.  A  C.  de 
lib.  praet.  [G,28J,  L.  17  C.  dc  colUU.  [G,  20J.  —  Sautokius  nella  Diss,  cit  in  notjx  1 
Sect  I  $  1  pag.  25  0  (  2  pag.  29  aeg.  Ma  originarianiente  era  n^cessaria  auclie 
per  i  sui.  Infatti  e  niolto  verosiniile  die  la  ban.  pass,  contra  tub.  &ln  statu  in- 
trodottii  prima  die  vigesse  il  priiicipio,  fatto  valere  niediante  l'autorits\  dei 
giureconsulti  roinani,  die  il  padre  dobba  o  istituire  o  formalmente  diseredaro 
i  fdii  sui  onde  il  tastjimento  sia  valido,  del  quale  trovansi  le  prime  tmccie 
al  tempi  di  Cickuone,  come  apiwiro  dal  lib.  I  d4i  Oral.  cap.  38.  Vedasi  Ant, 
SciiULTiNG  ad  Ulpiani,  Fragm.  tit  XXII  $  14  nota  14  (in  lurispr.  Anteiustin. 
pag.  6-^)  e  Sautokius,  cit  Diss   Sect  1^1  pag.  19. 

I'"')  L.  f30  D.  <le  lib.  et  postum.  L.  1  D.  de  iitiust.  rupt.  testam. 
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e  dei  nipoti,  non  rendeva  invalido  il  testamento,  ma  essi  avevauo  sol- 
tanto  UQ  ius  accrescendi  riguardo  ad  una  certa  parte  dell^eredit^,  che 
ora  era  una  portio  virilis,  ora  couslsteva  nella  rnetik  ddPereditA,  se- 
coiidoch^  concorrevano  con  siii  heredes  o  con  extranei  ^%  Tuttavia 
GiusTiNiANO  ha  tolto  questa  differenza  e  stabilito  che  la  preterlzione 
riguardo  a  figlie  e  nipoti,  i  quali  trovanai  tuttom  sotte  la  patria  po- 
testiV,  abbia  la  stessa  eilficacia  cho  riguardo  ai  iigli  ^'^).  Pertanto  quel- 
Vius  (iccreacendi  vien  mono  del  tutto  pei  figli  preteriti  e  vale  j>ev  tutti 
i  8ui,  senza  distinzione,  cib  che  per  lo  inuanzl  yaleva  soltanto  pei  figli, 
che,  cio^  la  loro  preterlzione  rende  nullo  e  invalido  secondo  il  diritto 
civile  il  testamento  del  padre  o  dell'avo  patemo  ^^).  Besta  nullo  se- 


10)  Pr.  I.  de  exhereda'.  Jiheromm  [2,  13],  Caius,  InstH.  lib.  II  tit.  3  M  [Gat. 
II,  124].  —  Ulpiano,  Fragm.  tit.  XXII  J$  16  e  17.  —  Westphal,  1.  c.  $$  446 
e  448.  Come  ossorva  Sciiulting  ad  Ulpiani,  Fragm.  1.  c.  uota  44  pag.  631) 
questa  distinzione  fi-a  i  sui  socondo  la  diversih^  del  nemo  o  del  grado  fu  iu- 
trodotta  per  mezzo  doUa  inlerpretaziono  dei  giureconsulli  roniani  e  dolla  pi-a- 
tica  del  tribunalo  centum virale.  I  inh  intimi  motivi  di  qiiesta  distinzione  sono 
iudiigiiti  da  Hofackkii  in  Diss.  sisL  hlslomim  iur,  civ,  de  ex/ieredat.  et  praeteril. 
$  4.  Em  una  conseguenzji  di  quella  distinzione  cho  le  figlie  c  i  nipoti  pote- 
vano  essero  istituiti  sotto  ogni  condizione  senzsi  che  fosse  richiesta  una  diso- 
redazione  i>el  ciiso  contrario.  L.  1  $  8  in  fin.  D.  de  suis  et  legit,  fteredib.  [38,  16], 
L.  6  M  D.  de  Jieredib.  iiislU.  [28,  5].  —  Westpiial,  ^  444.  £  degno  di  essere 
assei'vato  clie  la  figlia  pretoritu,  secondo  una  costituzione  dell'imijeratoi-e  An- 
TONiNO  ancho  con  la  hoiwrum  possessio  contra  tabidas  non  ricovo  jtih  che  me- 
diante  Viits  accrescetidi.  Giustiniano  lo  dice  nella  L.  4  C.  dfe  lib.  praeteril. 
[6,  28]:  Ex  Fraetore  autem  habebal  bonorum  possessionem  in  tolunu  Constilutio 
auteni  moffni  Antonini  earn  in  tanlum  coarctabal  in  quantum  ius  accrescendi  com- 
petebat.  Essa  doveva  inoltre  pagare  i  legati  ed  esscr  soddisfatta  quando  le  re- 
stava  soltanto  la  quartii  parte  della  sua  porzione.  Vedi  Wi':8Tphal,  $  539 
pag.  411  seg.  Ma  cio  fu  mulato  da  Giustiniano  con  la  L.  4  C.  h.  t.  come 
appare  dalla  iiota  seg. 

1*7)  L.  4  C.  de  lib,  praet.:  Sancimus  itaque^  quemadmodum  in  successionibus 
parentum,  quae  ab  intestuio  dcferuntur,  aequa  lance  et  mares  et  feminae  vocanlur, 
ita  et  in  scriptura  te^tamentorum  eas  Itonorari,  el  similibus  verbis  >exheredationes 
procedere,  et  contra  tabulus  bonorum  possessionem  lidcm  habere^  qualem  fUiuSj 
vel  sum,  vcl  eniancipa'us,  habent,  id  et  ipsa,  si  fueril  praetenta  ad  tnstar  JUii 
emancipati  vel  sui,  vel  testamcntum  ipso  iure  everlat,  vel  per  contra  tabulas  bono- 
rum ix)8S€ssion€in  stare  Iioc  non  patialur.  Ki  Juiec,  non  solum  in  Jiliabus  obtinerc, 
scd  etiam  in  nepolibus  et  neptibus  et  deinccps  ohscrvari  ceusemus.  —  Vedi  West- 
PIIAL,   Von  Tcslamenlcn  $«j>  537-541. 

1^)  Ge.  Fein,  Diss,  de  licrede  suo  sub  condilione  instiluto  (Goefct.  1777)  Sect.  I 
^^  8  e  9. 

GuicK,  Comm.  Pivulrllf.  —  Lib.  V.  72 
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condQ  il  rigore  del  diritto  civile  aiiche  se  il  tiglio  preterito  e  morto 
prima  del  padre  ^^).  Cib  vale  pure  pel  caso  che  il  suus  preterito  so- 
prawiva  l)eiisl  al  padre,  ma  si  astenga  dalPeredit^  patema. 

Tnttavia  il  pretore  aecorda  in  questo  caso  alPerede  istituito  nel 
testamento  la  bonorum  possessio  secundum  tcibul^is  ^),  il  che  per  ana- 
logia  applicasi  anche  al  caso  che  il  liglio  preterito  nel  testamento  sia 
morto  prima  del  testatore  ^-).  Del  resto  x)ei  sui  non  si  fa  alcuna  dif- 
fcrenza  fra  i  figli  Gor]>orali  e  adottati^):  sia  che  trattisi  delPazione 
civile  di  nuUitA,  sia  della  honorwn  poBsesaio  contra  tahulns  ^).  E  quaudo 
Pavo  riceve  un  nipote  in  luogo  di  figlio,  questi  h  ammesso  col  padre 
suo,  come  se  egli  fosse  sno  fratello,  alia  bonorum  possessio  contra  ta- 
hulas  2«). 

b  b)  Se  invece  dei  ligli  emancipati  sono  stati  preteriti  dal  padre 
o  dall'ascendente  pateruo  mascolino,  il  testamento,  secondo  il  prece- 
dente  diritto  civile,  non  e  nullo,  perche  essi  non  sono  sui  heredes  come 
GiusTiNiANO  -■')  dice,  avendo  essi  con  la  emancipazione  perduto  il  di- 
ritto di  famiglla  e  di  agnaziono  -%  Ma  il  pretore,  come   Paolo  ^) 


19)  Pr.  I.  dc  cxIicrednU  liheror.  L.  7  D.  de  lihcns  el  pofttum, 
2^)  L.  17  D.  de  iniiisto  rnpto  tcslam,  —  FiHo  praeterUo,  qui  fail  in  potestate, 
neque  liherlates  compelunt,  neque  legata  prdestaiUur^  si  praeterittis  frahibits  par- 
tem hcreililatis  avocavU.  Qiiodsi  bonis  se  dbilinnil,  licet  stiblilUas  itiris  re^'rayati 
videlur,  attamea  volunta'i  teslatom  ex  ciequo  et  bono  tachitar.  11  pretore,  cioe,  nel 
Mtio  sistcma  8ucc(^Hsorio  non  aveva  alciin  rignardo  alia  8uit(i  o  non  suiUl  del 
figlio  preterito,  nia,  non  ostaute  la  protorizione,  riteneva  valido  il  testamento, 
clie  pol  resto  aveva  la  forma  pretorla.  So  iu&itti  questo  fos»e  state  iuvalido 
e  nullo  anche  secondo  il  diritto  pretorio,  il  pretoi-e  non  avrebbe  potnto  ac- 
cordare  la  bonorum  2}os8es8io  secundum  tabulos  all'erede  istituito.  Uli»ianur, 
Frofjm,  tit.  2*3  $  fJ.  —  Vedi  los,  Averanius,  Inlerprelai.  iur.  lib.  I  cap.  11. — 
ViNNius,  Oommenl.  ad  pr,  I,  de  exheredat,  lib,  n.  .5.  —  Voet,  Comm,  ad  T>i(j. 
iib.  XXXVII  tit.  4  M-  —  Kocn,  Bon,  poss,  pag.  J373  seg. 

21)  los,  FiNESTREs  in  cit.  Praekct,  Cervar.  parte  II  cap.  2  ^  P.  —  Koch, 
Ihn,  poss,  pagine  262  e  348.  —  Malblanc,  Dig,  torn.  Ill  ^  694  in  fin.  p.  84-3. 

22)  ^  4  I.  dc  exheredat,  lib,  Ulpiani,  Fragm,  tit.  22  $  14. 

2<)  L.  1  pr.  D.  de  ban,  poss,  contra  Tab,  L.  1  $  6  D.  si  tab,  tcstam.  nulUic, 
Ulpiani,  Fragm.  tit.  28  ^^  3  e  8. 

2')  L.  3  $  3  1).  de  bon,  poss,  contra  Tab,  L.  1  $  9  D.  de  coniung,  cum  cmarnip, 
lib,  eius  [37,  8].  —  T>e  Uktks,  De  lyonorum  possess,  contra  Tab,  cap.  III  $2.  — 
Sartorius,  cit.  Diss,  Sect*  1^2  nota  h  pag.  31. 

25)  $  3  I.  r2c  cxlieredut,  lib,  $  11  I.  de  Jieredit,  quae  abiniest,  defer uniur,  [3,  1]. 

2>)  L.  3  $  1  D.  de  cap,  minut,  [4,  .5 J.  —  Finestrks,  cit.  PraelecL  parte  II 
cap.  3  $  4. 

2*)  L.  6  ^  1   D,  dc  bon,  jwss. 
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osserva,  rescindeva  la  capitis  deminutio  per  motivi  di  equity.  Cosl 
poneva  il  flglio  emanclpato  nella  quality  e  condizione  di  un  suns  In 
modo  che  quest!,  seoondo  la  disposizioue  del  pretore,  o  doveva  essere 
istituito  o  diseredato,  x>^r5  con  la  difierenza  che  i  diBcendenti  ma«co- 
lini,  senza  distinzioue  di  grado^  fossero  tigli  o  nipoti,  dovevano  essere 
diseredati  nomlnataiuente,  1  femminini  inyece  potevano  essere  diseredati 
in  modo  valido  anche  inter  caeteros  ^).  Tali  flgli  aveyano  quindi,  se 
fossero  stati  pi'eteriti  dal  padre,  come  eredi  pretorii  necessari  soltanto 
la  honorum  posseftsio  contra  tabulaSj  che  il  pretore  introdosse  a  loro 
ikvore  '')•  Giustiniano  aboil  qaella  distinziono  con  una  sua  nuova 
costituzione  ^),  secoudo  la  quale  le  figlie  al  pari  dei  figli  o  debbono 
essere  nominate  eredi  o  nominatamente  diseredate  e  ad  esse,  oosi  come 
ai  flgli  emaucipati  e  con  pari  efficacia,  deve  spettare  la  honorum  pos- 
868810  contra  tabulas  in  caso  di  avvenuta  preterizione  ^).  Ma  in  niun 
modo  Giustiniano  gi^  adesso  equiparb  i  figli  emancii)ati  ai  sui  in 
guisa  che  ormai  potessero  attaccare  pure  il  testamento  come  nuUo, 
sccondo  il  diritto  civile  ^0.  U  motivo  h  naturalmente  questo  che  i  figli 


^)  ^  3  I.  de  exfiered.  lib.  Jthnancipatos  liberos  iure  civlH  neqiis  Jte redes  inslUuere 
neqiic  exJieredare  necesse  est,  quia  non  sunt  sui  Jieredes.  Sed  Praetor  omnes  tarn 
foeminim  sexus,  qiuvm  masculini,  si  heredes  iion  institiiantur,  exlwredan  i\d)et :  li- 
rilis  sexus  nominatim,  foemini  inter  caeteros;  quia  si  neque  heredes  institiUi  fuerint, 
neque  Ha,  ut  diximus,  ex/ieredati,  permiUit  eis  Praetor  vonlra  tabulas  testamenti 
bonorum  possessionenu  Si  confront!  anche  Ulpiano,  Fragm.  tit.  22  §  23  o  Fi- 
XESTKE8,  Praelect,  (Jervar,  cap.  1^6.  —  Westimial,  $$  531  o  532. 

2fl)  L.  4  C.  de  lib,  praet. 

30)  Non  si  pu6  dubitare  clie  la  costituzione  delViniperatore  Antonino  ricor- 
data  sopra  nella  nota  15  riferiecasi  anche  alle  figlie  emancipate  e  die  anche 
queate  mwlianfco  la  bon.poss,  eontra  tab.  non  jiotevano  protendero  piil  di  ci6 
che  socondo  quolla  costituzione  ricovevano  le  fUiae  suae.  Questo  si  pno  de- 
durre  chiarainente  anche  dalla  Parafitisi  di  Teofilo  ad  $  3  I.  de  exiicredaf. 
lib.  V.  —  Sartokius  cit.  Diss.  Sect  I  $  G  nota  y  pag.  69. 

^i)  Pill  giureconsulti  sono  di  altro  avviso  come  Vulteius,  Comni.  ad  $  3  1. 


a)  Veraiaente  la  honorum  posseaaio  contra  tabulas  fii  dappriiiui  introdotta  pei  sui 
practeviti,  indi  estesa  agli  eniancipati.  Cio  si  pn6  vedere  dallo  stesso  andamento  del 
comraentario  di  Ulpiano.  Sh  si  confrontaiio  la  h.  1  pr.  I),  h.  t.  e  il  §  G  della  stessa 
legge,  citata  anche  dal  Gliick  nella  nota  23,  vedesi  rlie  il  giureconaulto  parla  dappriina 
di  sui  herediS  ed  aggiunge  poi  nel  §  6:  «  Et  siii  iuris  factos  liberos  praetor  indiicit  in 
bonorum  possessionem,  etc.  ».  Cf.  Francke,  op.  cit.  piig.  122  e  sog.;  Brinz,  Pand.  Ill 
S  359  nota  9. 
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einancipati  non  avevano  anoora  civilmente  nn  diritto  di  fisoeeBsione 
intefitata  cho  aooordo  loro  Holtauto  in  seguito  con  la  Novella  118  ^), 
La  bonorum  pd88€S9io  contra  tdbuUu  tanto  \h)oo  oods6  per  oausa  della 
Lt.  4tGde  Ub.  praet  [0,  2S]  di  esser  necessaria  ^)  rijcufti^do  ai  Agli  enaa- 
cipati,  quando  il  padre  li  avesso  preterlti,  che  piuttoBto  fti  qui  am- 
pliata  da  Oiustiniano  e  concessa  anche  a  qnei  ftgli,  clie  il  i>retore 
X)er  lo  inuanzi  uon  aveveva  chiamati  ad  essa  ''^^).  Nalladimeno  oib  vale 
soltauto  i)eL  figli  corporal!  emancipati  o  anche  in  a!tra  guisa  diven- 
tati  8ui  iuria  ^%  non  per  gli  adottivi.  A  quest!  non  spetta  la  hanorum 
po88€88iO' contra  tabula8,  perch^  ess!  con  la  emancipazione  perdonodi 
nnovo  i  diritti  di  famiglia  c  disceudenza  cho  avevano  acquistato  me- 
diante  Padozione  '^*).  Ma  qiiesto  b  da  intendere  soltanto  della  bonorum 
po88e88io  ooutro  il  testamento  di  chi  t^  stato  loro  padre  adottivo,  poich^ 
coutro  quello  del  padre  cori)orale,  spetta  al  figlio  adottlvo  emancipato 


de  eoelwred,  liberor.  —  SrnrLTKU,  Praxis  iiu;  J?anu  Ex.  XXXVIIl  (  54.  Ma 
apertamente  nolla  L.  4  C.  tie  lib.  pracL  (cou  ciii  e  da  spiegare  il  ^  5  l^deexh,, 
lib,)  I'intcnzione  dell'iiiipemtore  volgosi  a  queato,  cho  i  8ui  e  le  8nae  debbano 
tm  loro  essero  cquipaniti  al  pari  degli  emancipali  o  delle  emancipalae.  Quelli, 
8enza  distinziono  di  bchso,  debbono  potero  impngnaro  il  testainento  come 
uullo,  a  qtiesti  la  &o/(.  posii,  contra  tab.  devo  aAvsicumro,  Bonza  dintinzione  di 
sesso,  gl'identici  diritti.  Vodi  Finkstres  PraehcL  Vcrvar,  jmi-te  II  cap.  3^8. 
—  ViNNius,  Comm,  ad  ^  5  I.  dc  cxh^fredat,  lib,  —  Hofackeii,  Diss,  lU  exhere- 
daL  el  praeterit.  ^  24.  —  Wkstimial,  Von  Testamenten  ^  538  o  Saktoiuub,  Diss, 
ciU  (le  bon»  poss,  Soct.  II  $  2. 

•<2)  Koch,  ban.  poss.  ^  8  i>jig.  175. 

^^f)  Dimostra  cio  special  me  iite  il  $  4  I.  de  bonor.poss,  |3,  lOJ:  Sod  eas  quidem 
(sc.  bon,  po88C8»hnc8)  practoria  introduxit  iurisdicth,  A  twins  Uimen  niMl  in- 
cnriosiinh  intcrnmsum  est,  sal  nostris  constUntionibus  omnia  corritjenies,  contra  ta- 
hidds,  qnidem  et  secnmlnm  fabulas  Itonorum  possessioncH  admisimus,  nipole  neee^^ 
sarias  comlitatas. 

3t)  Iiifatti  le  liglie  e  lo  nipoti  clio  il  padre  o  Pavo  paterno  aveva  diBeredate 
infer  caeteros,  prima  di  Gu'stiniaxo  eniiio  escluso  dalla  bon,  poss,  contra  tab. 
poiclie  enirio  state  disoredato  ri/"^  ma  orji  socoiido  la  L.  4  O.  de  lib.  praet, 
possouo  doiiiaudaix)  la  bon,  poss.  contra  tab.  i)crcLcj  debboiio  ci«soro  disoredato 
iiominatamente  al  pari  doi  figli.  Vedi  Saktouii  8,  Sect.  II  ^  3.  —  KocuB, 
bon.  poss,  ^  8  jKig.  VZ^, 

3'')  \j,  J  ^  6  D.  de  bon,  poss.  contra  tab,  L.  1  ^  G  D.  si  tab,  test,  mdlae  cxtab. 
1j.  4  D.  codem, 

3<>)  ^4  1.  de  cxher.  lib,^  12  I.  de  her.  quae  ab  int.  defer. 
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]a  ienartim  postessio  cosl  come  se  fosse  stato  emaucipato  da  suo  padre 
stesfio^). 

h)  Se  i  figli  sono  diaerodati  formalmente^  ma  eenza  logittimo 
motivo,  hanno  la  querela  inofficiosi  testamenti,  Questa  tiittayla  secoudo 
Tantioo  dlritto  noa  aveva  piti  luogo  quando  al  figlio  diseredato  fosse 
stata  lasciata  o  per  legato  o  per  donazione  iiua  porzione  egaale  al- 
I'ammontare  della  sua  legittima  ^).  Ma  seiiza  diseredazione  il  testa- 
mento,  malgrado  il  legato^  sarebbe  stato  nuUo  ^). 

2)  Se  i  figli  sono  nati  soltanto  doi>o  che  11  testamento  fu  fatto  o 
mediante  adozione  o  pieua  legittimazione  o  per  essere  entrati  iiel 
laogo  di  iin  sutis  heres  sono  veuuti  a  trovarsi  in  tal  rapporto  ool 
testatore,  a  causa  del  quale  avrebbero  dovuto  essere  necessariameute 
istitniti  eredi  o  rite  diseredati  (diconsi  in  sense  generale  postumi)  -^% 
qnantunque  in  sense  proprio  vengano  Indicati  con  tal  nome  quel  di- 
scendenti,  i  quali  sono  nati  soltanto  dope  la  morte  del  testatore  "), 
si  considera  se  siano  preteriti  o  formalmente  diseredati. 

a)  In  case  di  preterizione  nel  testamento,  i  postumi  o  sono 
a  a)  tali  che  se  gii\  al  tempo  in  cui  fu  fatto  il  testamento  fos- 
sero  esistiti  o  per  lo  meno  fossero  nati  duraute  la  vita  del  testatore, 


3'5)  ^  4  I.  eod.  tit  L.  1  $  6,  L.  4  D.  «  tab.  iesiam,  nullac,  L.  6  $  4,  D.  (fe 
bon.  po88,  contra  tab.  —  Sartorius,  cit.  Diss.  Sect.  I  J  2  pag.  28  seg. 

3^)  L.  8  $$  6  o  8  D.  h.  t 

30)  Wkstpital,  Von  Test/imenten  $  4:3;3  seg. 

4^)  los.  FiNESTKES,  Diair,  dc  postumis  el  qui  postumontm  loco  sunt  heredib. 
inslU,  vol  exhered,  in  Praelect^  Cervar.  pag.  Ifi5.  —  Ckir,  Qod,  Winckj^kr,  Diss, 
de  lege  lunia  Vcllehi  (Lipsia«  174."))  $  5.  —  Tilling,  Specim.  de  postumis  Jiere* 
dibtts  instituendis  rcl  exJicredandis  (lAimno  1790). 

*l)  Ulpiano,  L.  3  $  1  D.  de  iniusto  rupto  et  in\  test,  <lice:  Poslumos  autem 
dioimits  eos  duntaxal,  qui  post  mortem  parentis  nascuntur,  Sed  ct  hi,  qui  post 
testament mn  factum  in  vita  nascuntur,  Ha  demmn  per  lefjem  Velleiam  rnmpere 
testamentum  prohibcnlur,  si  nominatim  sini  exheredati,  Coloro  che,  aiicor  vivente 
il  testatore,  ma  dopo  fatto  il  testamento,  o  i>er  legiUima  naacita  o  per  ado- 
zione o  x>or  altro  giuritlico  inodo  vengoiio  ad  essere  eon  lui  in  tale  relazione 
che  alia  sua  raorte  sono  sui  heredes  riguardo  a  lui,  diconsi  quasi  postumi.  La 
L.  13  D.  de  lib,  el  posL  <Jice:  Postumorum  loco  sunt  ct  hi  qui  in  sui  heredisloco 
succedemlo  quasi  agnasccndo  Jiunl  pareniibus  sui  hcrcdcs,  Delle  divei-se  specie  di 
Postumi  cioe  Velhiani,  Aquiliani,  Corncliani  e  luliani  tnittano  Pinestkes,  cit. 
Diatr,  cap.  I  J  14  seg.  —  Luc.  van  de  Poll,  De  cxlicredat,  ct  praet.  cap.  10-15, 
—  Westphal,  Von  Testamcntcn  i»ag.  330  seg. 
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sarebbero  stati  nella  saa  patria  i>otests\  (Poattimi  sui)  ^').  Questi  roni- 
pevano,  seoondo  il  diritto  civile  *^),  il  testamento  senza  distinzione  di 
sesso  ^').  Possono  anche  implorare  la  bonorum  posaessio  contra  iabulas  ^^). 
Vien  tuttavia  presupposto 

1)  che  essi  gi^  al  tompo  della  morte  del  testatore  debbano  essere 
stati  coDcepiti.  Paolo  dice^^):  Postumu9  nattis  q\MCunque  tetnpore,  qui 
tamen  testatoris  morte  conceptus  iam  erit,  potest  agnoacere  poaaessiwiem, 
Del  pari  Ulpiano  *"):  lyicendum  erit,  suos  posse  SKCcedere,  si  modo 
mortis  testatoris  tempore,  vel  in  rebus  humanis,  rel  saltern  concepti  fue- 
rint  Gio  'h  da  decidere  in  base  al  momento  della  nascita.  Sicoome 
dope  dieci  niesi  niiino  h  i)iil  ammesso  alia  successione   come   flglio, 


42)  Ulpiano,  Fragm,  tit.  XXII  ^  15:  Postumi  qiwqtie  liberi,  id  eatquiinulero 
smit,  si  tales  sunt,  ut  netli  in  poteskUe  nostra  fuJtuH  sini,  suouusi  heukdum  nu- 
mero  sunL  Appuiito  cohi  Giubtiniano,  ^  2  I,  dc  Justed,  quae  ah  inL  def.  Postwm 
qaoque  qtii,  si  vivo  poire  mUi  fidsseiU,  in  potestate  cins  futuri  forenlj  sui  Iheredes 
sunt, 

-43)  L.  3  $  0  D.  do  iniiDtto  rnplo  et  irr.  tcsL  L.  3  C.  de  postum.  hered,  Giii  ai 
tempi  di  Cicerone  i  postumi  ronipevano,  median  to  la  loro  agnazione,  11  tesui- 
mento  patoruo,  iiel  quale  onino  stati  preteriti,  come  apptire  dai  pass!  del  De 
Oral.  lib.  I  cap.  37  e  della  Oral,  pro  Gaccina  cap.  25.  II  motivo  era  percli^ 
si  credeva  clio  il  testatore  iion  avease  pensato  a  loro.  Vedi  Sartorius,  cit 
Diss,  de  bon.  poss,  quam  conlra  tab,  parenlum  Hberi  agnoscuni.  Sect  1^1  nota  r 
pag.  17. 

'i})  $  1  J,  de  exiiered.  lib.  Postumi  qaoque  liberi  vel  lieredes  institui  debent,  vel 
exiieredari,  Et  in  eo  par  omnium  condictio  est,  quod  el  filio  postumo  et  quoUbet  ex 
caeteris  Uberis;  sive  foenunini  sexus  sivc  masculim^  pra^iteriLo,  vaUt  quidem  testa- 
menlumj  sed  postea  agnatione  postumi  sive  postumae  rumpUur,  et  ea  raJtione  totum 
injirmatur,  Vedi  Tilling,  cit.  Specimen  pag.  27.  I  postumi  erano  quindi  piii 
favoriti  che  il  figlio  giPi  nato,  comoosservaanclie  Caio,  Tnst.  lib.  II  tit.  3^2 
[Gai.  II  13i-l'3.*3J  dove  dice:  Poslumor urn  duo  genera  sunt,  quia  postumi  appellantur 
hi,  qui  post  patris  mortem  de  uxore  natifuerinl,  et  illi,  qui  post  testamentum  factum 
nascuntur.  Et.  idea,  nisi  is,  qui  testamentum  facit  in  ipso  testamento  comprehen- 
deril:  Quicunque  Jilius;  ant  fdia  inihi  luitns  natave  fuent,  heres  mihi  sit;  aul 
certe  dicat,  exJieres  sit;  valere  eius  non  potest  testamentum:  quia,  sicut  superius 
iam  dictum  est,  legitime  concepti  pro  natis  hdbeaniur.  Nisi  quod  melior  conditio 
postumae,  qiuim  natae :  quia  nata,  si  praeiermissa  fueril,  ywn  rumpit  testamentum 
postuma  vero,  sicut  masculus,  testamentum  rumpit.  Vedi  Westpiial,  Von  TestO' 
menten  $  4G. 

15)  Li.  1  ^  2  e  5  D.  de  bon.  poss.  contra,  tab.  L.  2  C.  cod.  —  Sartorius,  cit 
Diss.  Sect  I  $  2  pag.  3J. 

iC)  L.  10  D.  de  venire  in  poss.  mitt.  [37,  9 J. 

^*)  L.  1  $  8  D.  de  suis  et  legitim.  Ihcredib.  [38,  1()]. 
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cosl  tal  ^ostumm  uon  h  amm&sso  alia  honorum  possessio  *'^).  Pel  nipoti 
6  specialineute  iiecessarlo  che  la  loro  concezlone  sia  avvenuta  durante 
la  vita  dolFavo.  Qui  po8t  mortem  avi  stii  concipitur,  dice  Giuliano  *^), 
is  neque  legitimam  hereditatem  cius  tanqumn  suus  heres,  neque  hono- 
rum possessionem  tanquam  eognaUis  accipere  potest. 

2)  Alciin  piu  prossiino  discendeute  del  testatore  non  deve  prece- 
dere  11  postumus  al  momeuto  della  luorte  di  quello.  So  pertauto  i  ni- 
poti, i  quail  souo  nati  do[)0  la  morto  dell'avo  debbouo  rompere  il 
testamento  di  lai  in  caso  di  preterizione,  il  padre  loro  ha  da  essere 
premorto  all'avo,  aflincU^  il  nlpote  divenga  immediato  erede  del  te- 
statore. Se  11  padre  inkttl  sopravvisse  al  testatore,  non  ^  piili  con- 
cepibile  rottura  alcuna  del  testamento,  non  essendovi  bisogno  che  sia 
diseredato  dall'avo  un  erede  che  fe  procsduto  da  suo  padre. 

!&  vero  che  il  nipote  succeder^  ab  intestato  alFavo,  quando  11  padre 
di  lui  muore  durante  il  tempo  che  1'  erede  istitnito  delibera  in  caso 
che  quest!  poi  ripudii  1'  ereditiV,  ma  non  come  postumns  a  causa  di 
una  rottura  del  testamento,  siv^vero  perch^  a  lui,  come  piii  prossimo 
erede,  h  deferita  la  eredit^  dell'avo,  dopoch^  il  testamento  h  destituito 
di  efficacia.  Cos!  insegna  Ulpiano^)  quando  dice:  Si  quis,  filio  exlie- 
redato  nuru  praegnante  relictay  decesserit,  et  extrancum  sub  conditione 
instituerit;  et  pendente  conditione  post  mortem  pair  is  vel  deJiberantc 
herede  instituto  de  adeunda  hereditate,  exheredatus  filius  decesserit,  et 
nepos  fuerit  natus;  an  rumpat  testamcntuynf  et  dicemus  testamentum  non 
rumpi:  cum  nee  exheredari  huiusmodi  nepos  debei*et  ah  aro,  quem  pater 
praeced^bat  Plane  si  forts  imtitutus  omiserit  hereditatem  hunc  aro  suo 
futurum  heredem  ah  intestato,  no7i  duhitatur,  Utrumque  propriis  ratio- 
nibus,  nam  adgnascendo  quidem  is  rumpit,  quem  nemo  praecedebat  mortis 
tempore:  ab  intestato  vero  is  succedit,  cui,  non  ante  cum  alii,  del/ita  est 
hereditas,  Non  fuisse  autem  filio  dslatam  hereditatem  apparet,  cum  deli- 
beranie  instituto  decesserit  ^^). 

3)  II  postumns  preterito  deve  nascere  vitale.  Sicoome  il  testamento 
in  cui  b  stato  preterito  un  postumns  uon  e  invalido  sin  da  principio, 


'i^)  L.  3  $  11  D.  dc  snls  et  legitini,  hcred. 

»9)  L.  6  1).  eodem. 

^)  Li.  6  1)1*.  D.  dc  iiiiusto  rupto  test, 

5*)  Vodi  lu  iiiia  Krort.  dcr  Lehrc  von  der  InlesUiterbfolge  ^  95  pag.  277. 
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ma  vien  rotto  sol  tan  to  a  cansa  di  qnosta  agnazione,  il  testamento 
ro8ta  ill  vigore,  se  il  poatumus  sperato  o  noii  ^'ieQe  aflEatto  alia  luoe  o 
noiL  oome  parto  vitale  ^*). 

Inoltre  merita  di  essere  088erv<^ta  anche  la  diflerenza  che  si  veriflca 
sccondoch^  il  postumua  h  gift  nato  durante  la  vita  del  testatore  o  sol- 
tauto  dop  >  la  sua  morte.  Invero  so  in  quest'  ultimo  caso  U  postumus 
Yieue  anche  a  morire,  il  testamento  ormai  diventato  iuvalido  non 
riacquista  validity  116  seoondo  11  diritto  ci\ile,  n^  seoondo  il  preto- 
rio  ^).  Per  lo  contrario  nel  primo  caso,  quando  il  postumua  muoro 
prima  del  testatore,  Terode  istituito  nel  testamento  pub  ottenere  la 
bonorum  posaensio  secutidum  tabul€Ut  ^'). 

hb)  Se  inveoe  i  postumi  sono  tali  che  ove  anche  gi^  fossero 
esistiti  al  temx>o  del  testamento  non  sarebbero  stati  aui  heredea  del 
testatore  (poatumi  a{»eui),  per  esempio  nipoti  i  quali  sono  stati  gene- 
rati  soltanto  dopo  la  emanoipazione,  da  un  figlio  emancipate  premorto 
all'avo  ^')j  in  diritto  vale  qui  cib  che  ^  stabilito  pei  figli  emancipati 
gi^  nati,  i  quali  siano  stati  preteritL  Essi  i>e88ono  cio^  implorare  la 
bonorum  poaaeaaio  confra  tabulaa  ^)  che  il  pretore  accorda  al  renter 
anche  prima  del  la  lore  nascita  ^"O-  Quando  finalmente 

b)  dei  poatumi  sono  stati  diseredati  formalmente  dal  testatore, 
essi,  come  i  figli  glii  nati,  possono  in  tal  caso  attaccaro  il  testamento 
con  la  querela  inofjicioai  teatamenU  in  quanto  la  dlseredazione  sia  iatta 
in  modo  ingiusto  ^'^).  Biguardo  alia  forma  dolla  dlseredazione  aveva 
luogo  anche  qui,  prima  di  Giustinxano,  una  differenza  fra  i  poatumi 


5')  $  I  \.  de  exJieredat.  liberor,  —  Westpual,   Von  TcslameiUen  ^461. 

^)  L.  2  C.  de  poslum,  hered,  imliL  [6,  29 1. 

5*)  L.  12  D.  de  initisio  rupto  test.  L.  8  $  3  D.  de  iure  codicillor,  [29,  7 J.  Vedi 
Malblanc,  IHy.  toiu.  Ill  (  695  psig.  846. 

^)  4  26  I.  de  hijoL  [2,  201.  bM  aiUem  alienus  postamna,  qui  naiua  inter  snos 
lieredes  iesUUori  fiUurus  non  est,  ideoque  ex  etnancipalo  fiUo  conceplns  nepos  extru- 
neus  erat  poslumus  avo,  Vedi  los,  Finestues,  cit.  Diatr.  cap.  I  $  12.  —  luL 
Altamiranus  ad  lib,  VI  QuaesL  Scaevolae  Tract.  VI  ad  L.  29  D.  de  lib.  ei 
postum,  ^  6  (in  T/tes.  Mrekmann,  torn.  II  pag.  452)  e  Gasp.  Sciiifokdeghkr  aJ 
Ant,  Fabrum,  lib.  Ill  Tract.  16  Qu.  2  8c»g. 

'^^)  L.  1  ^  2,  L.  3  pr.  I),  dc  ban.  po8S,  contra  tiih, 

^7)  L.  1  Ml,  L.  7  pr.  L.  10  D.  de  ventre  in  pois,  mitt, 

•*>"')  $  2  I.  de  inoff.  test.  L.  6  pr.  D.  eodem. 


dl  BMaa  maaekfle  e  fiMnmimle^  poiek^  soltauto  i  primi  dovevano  es- 
flcra  diBoMdmi  noHuaatameate,  i  seecmdi  poteyano  esserlo  anche  inter 
eaeteras.  Tattavia,  ia  oaso  di  diseredazione  inter  eaeteros  doveva  esser 
linritllo  uu  l^ato  alle  postumae  diaeredate,  rltenendosi  diversamente 
(xme  preterite  ed  essendo  rotto  il  testamento  a  causa  della  loro  agxia- 
aoM^).  Ma  GinsTiNiANO  aboil  pare  questa  diflTereuza  e  stabili  ohe 
la  diseredazione  pel  postumi  di  sesso  femmioile  dovesse  esser  fotta  no- 
minatamente  oome  per  i  masoolini,  a  quella  gnisa  che  aveva  ordinato 
oi5  anche  pei  ftgli  gik  nati  ^). 

Da  tatto  Qi5  rilevasi  che  la  esolasione  dei  disceadenti  nel  testa- 
mtfito  di  nn  ascendente  paterao  pii6  avere,  seoondo  la  differenza  dei 
dtati  easi,  una  qnadraplioe  efiGicaoiay  poioh^  il  testamento  pub  essere 
impugnato  oome  gi§i  nullo  sin  da  prinoipio,  o  come  ruptum  o  come 
inq^^eiatuin  o  con  la  bonorum  posseaaio  eontra  tdbuUM.  Appare  inoltre 
ohe  la  preterizione  dei  discandenti  nel  testamento  di  un  ascendente 
Iiatemo  non  ha  I'effetto  di  una  diseredazione,  ma  qui  la  disereda- 
zione deve  esser  fatta  nominatamente  e  formalmente  perchb  il  testa- 
mento abbia  giuridioa  esistenza  ^^).  La  differenza  degli  indicati  mezzi 
giuridici  oonsiste  quindi  in  ci5: 


&9)  i  1  L  (20  exheredaL  Ub.  Seifemmni  qmdem  sexiis  personae  vel  iwminatm 
vel  inter  eaeteros  exheredari  solebant:  dum  tameih  si  inter  cceteros  cxlieredarentwr, 
cMqwd  eie  legarelur,  ne  viderentar  praeteritae  esie  per  ohUvionem,  Mascnhs  vero 
posiwnos,  id  est  filios  et  deineeps  p^acait  non  cUiter  recte  exheredari^  nisi  nond- 
naiim  exheredarcntur. 

^  L.  4  in  fin.  C.  de  Ub,  praeterit.  8jd  quia  et  aliud  vitium  fuerat  siib  obtentu 
differentiae  introductum,  et  alia  iura  exhereiationis  in  poitunUs,  aJia  in  iam  n€Ui9 
observabantmr :  cum  necssse  faerat,  postamum  inter  eaeteros  exheredatum  etiam  le^ 
gcUo  honorari,  fUium  autem  iam  progenitum  ettam  sine  datione  legaH:  et  hoc  bre- 
vissimo  ineremento  verborum  ad  pleni9nm%m  dejintionem  dednxirm?,  sancienteSj 
eadem  iura  obiinere  et  in  postunis  exliereianiis,  sive  m%seuUm  sive  feminini  sexus 
sint,  quae  in  fiUis  et  fiUabus  iam  statmmns,  ut  etiam  ipsi  vel  ipsae  nominatim 
exheredentur,  ii  est  postumi  vel  poHumae  facta  mmtione, 

61)  Solo  ha  luogo  una  eccezijne  pal  caso  che  an  soldato  faocia  tost^inento 
al  memento  della  spedizlone  e  sclentemente  preterisca  i  saoi  figli.  Qui  la 
preterizione  eqaivale  ad  ana  diseredazione.  ^  6  l.  de  exheredaU  Ub.  Sed  si  in 
expeditione  oecupatus  miks  testamsntum  faciat,  et  liberos  sues  iam  natos,  vel  po- 
stumos  nominatim  non  exheredaverit,  sed  sUentio  praeterierit,  non  ignorans,  an 
habeat  Uberos;  silentium  eius  pro  exheredatione  nominatim  facta  valere,  eonstUuHo^ 
wbm  Prineipum  cautum  est, 

GliIck,  Comm.  PmdeW'.  —  Lib.  V.  73 


578  LiBBO  Yy  TiTOiX)  n,  §  551  a. 

1)  La  querela  nullitatis  abbatte  I'intiero  testamento;  oadono  quindi 
anche  i  legati  ^).  Quest'azioiie  trapassa^  senza  bisogno  d'iniziameiitOy 
agli  eredi  e  dura  30  anni  ^). 

2)  Se  il  testamento  h  rotto,  cade  del  pari  con  tutte  le  sae  duapo- 
aizioni  **). 

3)  Se  il  testamento  h  impngnato  oou  la  quereUk  inofficioH  tefUk^ 
menti,  Tattore  fondasi 

a)  sulla  finzione  che  il  testatore  non  siasi  trovato  in  perfetto 
stato  di  sanity  di  meute  ^). 

h)  I  figli,  mediante  quest'azione,  possono  pretendere  soltanto 
quella  parte  di  eredit^  che  avrebbero  ottennto  se  il  padre  fosse  morto 
senza  testamento,  tanto  se  Tun  figlio  ^  istituito,  Taltro  diseredato, 
quanto  se  ambedue  sono  diseredati  ed  h  istitoito  un  estraneo,  purdi^ 
nell'altimo  caso  il  figLio  che  h  diseredato  insieme  alFaltro^  non  abbia 
rinunziato  al  suo  diritto  di  agire  o  non  lo  abbia  perduto  a  causa  di 
prescrizione  o  non  abbia  iktto  restare  in  tronco  il  processo.  Invero 
qui  la  porzione  di  lui  devolyesi  per  diritto  di  aocresdmento  ai  figli 
che  hanno  agito  e  vinto  la  lite^). 

Quindi  mediante  la  querela  il  testamento  viene  spesso  soltanto  par- 
zialmente  rescisso.  II  figlio  poteva  anche  guadagnare  la  lite  contro 
I'uno  degli  eredi  testamentari,   perderla  contro  Taltro.  In  tal  caso 


^  L.  7,  L.  30  D.  de  lib,  et  post  urn,  L.  17  D.  de  iniusto  rupto  irr.  testanu 

63)  L.  3  C.  de  praescr,  trig,  vel  quadrag,  annor,  [7,  39]. 

61)  L.  16  D.  de  lib.  et  postum,  L.  1  C.  de  postum,  her,  insHL 

6^)  L.  2  D.  h.  t.:  Hoc  colore  de  vnofficioso  testamento  agitur  qvaei  non  sane 
mentis  faerunt,  ut  testamentuni  ordinarent, 

66)  L.  8  $  8  D.  b.  t.:  Siimus  duo  filii  exlieredati,  et  si  dicam  tnoffidosumj  non 
iotam  hereditatem  debeo,  sed  dimidiam  petere,  L.  17  pr.  D,  eodem:  Qui  repu* 
diantis  animo  non  venit  ad  accusatiojiem  inoffidosi  testam.enti,  partem  non  faeit 
his,  qui  eandem  querelam  movere  volant.  JJnde  si  de  inoff,  testamento  pairis  aUer 
ex  liberis  exheredatis  ageret :  quia  rescisso  testamento,  alter  quoque  ad  successionem 
a6  intestato  vocatur  et  idea  universam  hereditatem  non  recte  vindic<i88et;  Me,  8% 
obtinuerit,  uteretiir  ret  iudicatae  auctoritate,  quasi  Centumviri  hune  eolum  fUum 
in  rebus  humanis  esse  nun<;,  cum  facerent  intestatum,  crediderinL  L.  23  $  2  D. 
h.  t,:  Si  duo  sint  filn  exheredati,  et  ambo  de  inoff,  testamento  egerwU,  et  umu 
postea  constituit  non  agere,  pars  eius  alteri  adcresdt  Si  confronti  sopra  quest! 
paasi  specialmente  Desid.  Heraldus,  Be  rerum  iudicatarum  auctoritate  lib*  II 
cap.  14  J  5  (in  Ev,  Ottonis,  Thes,  iur.  Bom,  torn.  II  peg.  1226)  e  OarL  Fried, 
Zepernick  ad  SiccASiAM  de  iudicio  centumvirali  lib.  II  cap.  6  nota  1  pag.  154. 
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doveya  pagaro  i  debit!  del  testatore  soltanto  per  la  ana  parte  ^.  In 
ogni  oaso  rimane  yalida  andie  la  sostltazione  pnpillare  quando  il 
testamento  6  roBoisao  solo  in  parte  ^).  Quando  per5  il  diseredato  era 
11  solo  erede  intestato,  seoondo  il  piti  antico  diritto  il  testamento  era 
intieramante  abbattnto  e  qoindi  non  solo  era  nulla  la  istituzione  di 
erede^  ma  non  yaleyano  nemmeno  le  altre  disposizioni  in  esso  con- 
tenute  ^  quand'anohe  fosse  stata  agglunta  la  clausola  codioillare "'% 
Soltanto  allora  restavano  in  vigore  tutti  i  legati,  quando  la  sentenza 
fosse  stata  data  oontro  il  oonvenuto  in  oantumaoiam  '^^).  Cos!  il  relin- 
quente  in  base  aUa  querela  promossa  contro  il  suo  testamento  diveniya 
inteataius  ora  intieramente,  ora  soltanto  pro  parte,  Neo  aibaurdum  videtur, 
dice  qui  Papiniano  '^j  pro  parte  inteatatum  videri, 

o)  Se  non  era  addotta  alcuna  causa  di  diseredazione,  il  flglio 
diseredato  doyeya  dimostrare  la  sua  buona  condotta  rimpetto  al  te- 
statore^  se  I'erede  medlante  controprova  non  yoleva  risparmiare  tale 
pena  aU'attore  "^^ 


^  L.  15  $  2  D.  h.  t.:  IHium  qui  de  inofficiosi  actione  adveraiis  duos  heredes 
expertus,  diversas  sententicts  iudicum  tuHt  et  unum  vicitj  ah  aliero  superaius  est: 
et  dehitores  convenire  et  ipse  a  oreditoribus  conveniri  pro  parte  potest,  11  signor 
direttore  Zbpbrnick  ad  Siccamam,  lib.  II  cap.  7  nota  /  pag.  162,  indaga  con 
molta  dottrina  i  motivi  di  questa  diversity  delle  decisioni  in  una  stesea 
causa. 

^  L.  8  $  5  D.  h.  t.:  /Si  pro  parte  patris  testamentum  rescissum  est,  — pupiUare 
valeL 

<^  L.  28  D.  h.  t :  Oum  inoffieiosum  testamentum  arguitur  nihil  ex  eo  testamento 
txdet. 

70)  L.  13  D.  eodem.  h.  36  D.  de  legaL  III  [32]:  Neo  fidaeommissa  ab  intestato 
data  deheniur  ab  eo,  euiu»  de  inofficioso  testamento  oonsHtisset:  quia  crederetur 
quasi  fariosus  testamentum  facere  non  potuisse,  ideo  neo  aUud  quid  pertinens  ad 
suprema  eius  iudida  valet. 

71)  L.  17  (  1  D.  h.  t.  L.  14  (20  appellat.  [49,  1].  —  lo.  Ortaw  Westenberg, 
Dh.  Marcus.  Diss.  XX. 

"7^  L.  15  i  2  D.  h.  t. 

73)  L.  5  D.  h.  t.,  L.  28  C.  ^  inoff.  testam.  lAberi,  de  inofficioso  quereJam  con- 
tra testamentum  parentum  moventes,  probationem  debentpraestare:  quod  obsequium 
d^ntuim  iugiter;  proui  ipsius  naturae  reiUgio  flagitabat,  parentibus  adhibuerint; 
nisi  scripH  heredes  ostendere  maiierint,  ir^ratos  Uberos  contra  parentis  extitisse. 
Add.  QuiMTiLiANi,  InstituL  Orat,  lib.  YII  cap.  4.  — Zbperniok  ad  Siogamam 
de  iudiao  centwnvir.  lib.  II  cap.  6  nota  g  pag.  152.  —  Hofackbb,  Histor.  tur. 
ctv.  de  exiheredaL  et  praeterit,  i  13. 


d)  Jja  querela  inaf.  feet,  i  ihiUettft  ad  mam  BpealQ  df 
anni  ''*)  e  tnpassa 

e)  agli  eredi  solo  qua&do  6  pi«parati^  dob  qfommdo  Ik 
o  Ti  fti  mjnaccia  di  promnoTerla  o  il  flglio  emandpato  abMa  ottaiuto 
la  bcnarum  foeeessio  litis  ordinaniae  gratia  ''^).  B<ril«  allera  ohAil  i(0lo 
diseredato  macro  dnrante  la  ddiberarioiM  dell'erede  iirtitQil^^  la  mm- 
rela  yien  tra^messa,  anche  senza  xnvparazione,  ai  difloettdcnti  di  M  ^ 

/)  Se  il  qnerdante  perde  il  iMt)ce«£o  ed  te  agito  per  ak  •  to- 
lontariamente  per  altri,  qnand'andra  il  rig«tto  ayyoBga 
in  contumaciam  e  pnr  durante  la  vita  dell'attore,  ^li  vieae 
eziandio  il  legato  che  gli  era  stato  lasdato  nel  testameiito''^ 
pena  non  ha  da  temere  colni,  il  quale  attaeca  Boltanto  la  TafiditA  dd 
teetamento  per  mezzo  della  querela  nulHtatie  ^).  Finaliiieiite 
g)  yien  pore  richiesto,  affinch^  Padoae  da  prmoflHi 
mente,  cbe  I'erede  abbia  adito  TereditA  ''^y 

4)  Se  il  testamento  patemo  h  impngnato  con  la 
contra  tabulae  del  figlio  preterito,  esfio  Tiene  C08i  resdsso  e  d  apre 
Tadito  alia  snccesaione  intestata  ^)  ^).  Se  tattavia  nd  testamento  h 


'74)  L.  8  $  alt.,  L.  9  D.  h.  t.,  L.  16,  L.  34  in  fin.  L.  36  «  2  C.  h.  t 

75)  L.  6  ^  2,  L.  7  D.  h.  t,  L.  5  C.  eodem. 

76)  L.  34  C.  h,  t. 

77)  L.  8  $  14  D.  b.  t^  L.  30  M  I>-  ^od.  $  5  I.  eod.,  L.  22  D.  de  hie  quae 
ut  mdign,  [34,  9].  —  Be  Betes,  Advers,  de  iroff.  teaU  cap.  24  (in  Thee.  Msuim. 
torn.  VI  pag.  541). 

78)  L.  5  $  1,  L.  25  D.  de  Ids  quae  ut  indign. 
TO)  L.  8  5  10  D.  h.  t 

8C)  L.  1  pr.  D.  de  legat.  praesU  [37,  5],  L.  17  C.  de  coUaU,  t.  4  C.  de  Hb. 
praeter. 


b)  Questa  asferzione  ^  contredetta,  cofI  in  mcdo  generate,  aerai  viTanente.  La  hon. 
possessio  contra  tabular  distingueEi  dalla  nullity  o  rottura  del  testamento  4a  «Mi  parte 
e  dairaltra  non  pu6  essere  concepita  come  caufa  di  Fuccefsione  int«stata.  FbaKckb»  op.  cit. 
pa^.  136;  Muhlenbruch,  XXXVII  pag.  45  e  eeg.;  Bluntschij,  op.  cit  pag.  €S;  WAnamexrw^ 
II  §  472.  Soltanto  quando  ^  ottenuta  da  un  suu9  preterito  coiacide  per  la  e«a  etc— a  aa- 
tura  con  la  succesFione  intestata.  Cf.  Leist,  op.  cit',  pag.  47  e  eeg.  Una  ciitaca  dtretla 
della  asserzione  del  Qluck  in  questo  punto  6  fatta  in  mcdo  persuairiTo  dal  Framckb, 
loc.  cit.  II  testamento  ^  yalidamente  fatto  eecondo  il  diritto  civile  e  rimane  Talido: 
quindi  niuno  pu6  succedere  ab  intestato.  N6  fi  verifica  una  b.  p.  intetttUi,  poi^bA  a 
questa  sarebbe  preferita  la  b,  p.  secundum  tabular :  ma  succedesi  appttnto  in  Tiittk 
della  b.  p,  contra  tabulas  che,  nella  fua  qualitiii  di  ppeclale  eucceesiofie  pielbiia»  pf%» 
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istttuito  erede  na  altro  figlio  e  qaesti  ha  jUMiettato  T^rediti  paterua, 
"il  teatamento  limane  valido  rigaardo  al  flgUo  istitaito  e  qnesti  de^e 
ocmtentaisi  della  soa  quota  d'eredit^  cbe  ha  ncevato  per  mezzo  dfil 
testamento  patemo  e  pagare  anohe  i  legati  ^^).  Appnnto  ci6  vale  anoht 
qnando  pure  urn  altro  figlio  sia  diseredato  nel  testamento.  A  finywe 
di  qnesto  non  ridoada  la  bonorum  possemo  contra  tabuJas  che  ha  e4r 
tenuto  £1  figlio  preterito,  ma  egli  deye  particolarmente  promuovbre 
la  qutrelm  inoffidoH  tesiamenti  per  inyalidare  il  testamento  anche  ri- 
gaardo a  8^  medesimo  ^)  <').  In  ogni  caso  resta  valida  la  sostitozione 
pnpillare^  qaando  anche  il  testamento  viene  resdsso  ^)  ^}.  Nondimeno 


81)  L.  14  pr.  D.  de  hotu  poss.  contra  tab,  Se  il  figlio  istitnito  non  si  fosse 
anoora  Immischiato  nella  eredit^  patema  pa6  domandare  egli  stesso  la  horn, 
pass,  contm  tab,  ed  ottenere  per  tal  mezzo  la  sua  quota  di  successione  intestata 
insieme  col  figlio  preteiito.  L.  8  ^  H  D.  eodem.  Sabtorius  in  Diss,  de  ban. 
po88.  quam  contra  tab*  parentum  lil>er%  agnosc.  Sect.  I  $  3  pag.  63  seg. 

^^  L.  10  4  5,  L.  20  pr.  D.  de  bon,  poss.  contra  tab, 

8))  L.  34  i  nit,  L.  35  D.  (20  vulg.  et  pup  subsL  [28,  6],  L.  103  M  2  e  3  D. 
de  legaL  III  [32].  —  SartobiuSi  cit  Diss,  Sect  I  $  6  pag.  71. 


cede  la  b.  p.  secundum  tabulas  e  la  successione  intestata.  N ^1  sisteraa  romano  cosi  la 
b.  p,  contra  tabular  come  la  b.  p.  secundum  tabulas  sono  considerate  quali  b.  p,  ex 
testamento  (cioe  come  fondate  sul  testamento  patemo)  in  antitesi  alia  b.  p.  intestati, 
Cf.  ^  3  I.  de  bon.  poss,  [3,  9].  Sebbene  le  fonti  usino  la  frase  iudicium  patris  rescin- 
ditur,  qnesto  avviene  appunto  perch^  fu  domandata  la  b,  p.  contra  tabulas^  dopo  la 
quale  non  ^  pi{|  possibile  la  domanda  di  altra  b.  p.  neppure  di  quella  unde  liberi.  E 
appunto  perch^  non  si  verifica  una  successione  intestata  quando  il  preterito  abbia  chiesto 
la  b,  p.  contra  tabulas,  gli  altri  discendenti  istituiti  in  questo  testamento,  che  per  di- 
ritto  proprio  non  potrebbero  avere  questa  b.  p.  contra  tabular,  possono  domandare  la 
raedesima  insieme  al  preterito  e  per  i  loro  rapporti  con  questo,  purchd  almeno  non 
siano  in  totum  extranet.  L.  8  §  11  D.  (f«  &.  p.  contra  tab.  Cf.  anche  Vanqerow,  §  472 
Anm.  nota  1  a. 

c)  Questa,  come  osserva  giustamente  anche  il  Franckb,  op.  cit  pag.  140-41,  k  uaa 
nuova  conferma  che  per  mezzo  della  b,  p,  contra  tabulas  non  viene  aperta  in  alcun 
modo  la  successione  intestata;  in  caso  diverso  la  domanda  del  preterito  dovrebbe  gio- 
vare  anche  al  diseredato.  Se  invece  il  testamento  rimpetto  al  diritto  civile  h  valido,  pu6 
rimanere  in  vigore  la  diseredazione  anche  quando  per  il  resto  il  testamento  perda  la  sua 
efl&cacia  in  virti!i  della  b.  p.  contra  tabulas.  L.  8  pr.  L.  10  §  5.  L.  20  pr.  D.  h.  t.  L.  1 
S  5  D.  dtf  coniung,  cum  emancip.  lib.  [37,  8]. 

d)  Anche  qui  la  circostanza  che  il  testamento  era  valido  secondo  il  diritto  civilo 
permetteva  ai  giureconsulti  romani  di  dichiarare  valida  la  sostituzione  pupillare  ivi  con- 
tenuta  malgrado  che  fosse  chiesta  la  b.  poss,  contra  tabulas.  Frances,  op.  cit.  pag.  142; 
Vanobrow,  §  472  Anm,  n.  IV.  II  Pranckk,  loc.  cit.  nota  18,  osserva  che  non  si  pud 
provare  che  vi  fosse  in  proposito  qualche  disposizione  nello  editto  e  che  6  in  sommo 
grado  verosimile  che  le  decision!  non  siano  se  non  conseg^enze  di  altri  principii.  ^ 
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il  so0titato  pupillare  non  deve  essore  Pattore  medesimo;  altrimenti  la 
fiostitozioiie  pupillare  uon  ha  effloaoia  ^^).  Finalmente  anche  nella  bo* 
norum  possessio  contra  tabulaa  debbono  essere  piestati  alconi  legati, 
do^  qaelli  che  sono  stati  lasciati  ai  flgli,  asoendenti,  alia  moglie,  alia 
nnora  del  testatore  ^^)  ^).  Perdb  noa  tutti,  ooine  nella  querela  inoffi^ 
oiotfi  La  prestazione  di  qaesti  legati  h  fotta  pore  Boltanto  da  an  figlio 
emancipato,  poicb^  se  nn  filiut  euus  prateritus  ha  ottennto  la  hono^ 
rum  possessio  oontra  tabula$  oadono  anohe  i  legati,  essendoch^  questl, 
a  oagione  della  nullity  del  testamento,  avrebba  raooolta  la  eredit^ 
patema,  anche  senza  la  bonorum  posseasio  ab  inf estate  ^)  f),  Finalmente 
la  bonorum  posseaaio  oontra  tdbulas  distiQgaeai  dagli  altri  mozzi  giu^ 
jidici  anche  in  qnesto,  che  deve  esser  domandata  entro  nn  anno,  il 
quale  comincia  a  decoriere  dal  giorno  in  cui  Terede  necessario  ebbe 
notizia  della  morte  del  testatore  ^\  quantunque  Terede  istituito  non 
abbia  ancora  adlto  I'eredit^  ^^  ^»*). 

Quando  invece 

IT)  del  discendenti  eono  stati  esclusi  dalla  madre  o  da  altri  ascen- 
dent! materni,  non  vi  h  differenza  se  siano  stati  diseredati  o  preterit!, 
poich^  uel  diritto  piii  antico  non  era  prescritta  forma  alcuna  ad  una 
madre,  qnando  essa  nel  testamento  avesse  voluto  escludere  i  proprii 


84)  L.  23  D.  de  vulg,  et  pup.  suhstiL 

^)  L.  1  pr.  e  $  1  seg.,  L.  3  $  ly  L-  ^  §  2,  h.  15  ^  3  D.  de  leg.  praesL  -— 
De  Retes,  Advers.  ad  Ut»  Big.  de  legatia  praestandia  cap.  8  (in  l^hes,  Mebbic 
tit.  VI  pag.  506  seg.) 

86)  L,  15  pr.,  It.  16  D.  de  legaU  praest.  —  Da  Retes,  loc  cit  cap.  9  e  10.  — 
Sabtorius,  cit  IHss,  Sect.  I  $  6  pag.  69  seg. 

87)  $$  4  e  6  I.  dEe  ban.  poss. 

87  bis)  L.  4  pr.,  L.  19  D.  de  ban.  pass,  contra  tab.  [nota  segnata  dal  Gluok 
con  •]. 


e)  Cio^  alle  contunctae  personae.  A  ci6  riferiscesi  Yedict%nn  de  legatis  praestandtM 
oontra  tabulas  bonorum  possessione  petita,  secondo  la  rubrica  del  Digesto  37,  5  (Lbhxl, 
Das  edietum  perpet.  §  143).  Gf.  Francke,  op.  cit.  pag.  145  e  seg.;  Muhlenbruch,  loc  cit. 
pag.  20  e  seg.;  Vanoerow,  §  472  Anm.  n.  IV,  3. 

f)  Of.  nello  stesso  senso  Francke,  op.  cit.  pag.  150;  Vanqerow,  loc.  cit.  Infatti  qni 
il  testamento  6  nullo  e  lo  heres  suus  anche  dopo  aver  chiesto  la  b.  p,  contra  tab.  viene 
considerato  come  erede  intestato.  Vi  sono  poche  eccezioni  pei  casi  nei  quail  questa  b.  p, 
^  necessaria  anche  pel  suus,  su  cui  c£  Vanoerow,  loc.  cit  e  §  470.  Anm.  n.  11  e  per 
le  fonti  vedi  L.  8  §  5  D.  de  bon.  poss.  contra  tahulas  e  L.  2  D.  de  coniung.  cum 
emancip.  lib. 
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figUu  Fercib  la  preterizione  dei  figli  nel  testamento  della  madre  come 
degli  altri  asoendenti  materni  ha  Bempre  Pe£fetto  della  diseredazioae. 
GiXJSTiNiANO  ^)  lo  dice  espressamente:  Mater  vel  a/cus  maiemu8  n^- 
cesse  non  habent,  liberos  suas  aut  heredes  instittiere  autexheredare:  aed 
possunt  eo8  Hlentio  omittere.  Nam  siJentium  matria,  aut  avi  matemi  et 
^aeterorum  per  matrem  aacendentium  tantum  facit,  quanium  exheredatio 
patris.  n  motiyo  di  qaesta  distinzione  h  che  una  madre  non  ha  aloun 
SUU8  herea;  qiiindi  neppure  i  nipoti  possono  avere  gli  iura  auorun^ 
heredum  rigoardo  ai  loro  asoendenti  matemi^).  Una  ingiufitiflcata 
preterizione  o  diseredazione  qui  pub  essere  impugnata  dal  figlio  oome 
<x>ntraria  all'equit^  soltanto  per  mezzo  della  querela  inoffieiaai  teatcH 
menti  ^).  E  quando  pure  la  madre,  dopo  aver  &tto  testamento,  par- 
torisca  altri  figli,  esso  non  h  percib  rotto,  ma  pub  essere  impugnato 
43oltanto  come  vwffiaioaum  ^i).  Yien  solo  eccettuato  il  case  che  la  madre 
^a  stata  sorpresa  dalla  morte  in  modo  da  non  poter  mutare  il  suo 
testamento  dopo  la  nasdta  del  figlio  ^.  Qui  si  ha  riguardo  se  ha 


88)  J  7  I.  cto  exheredaU  Itberor, 

80)  AppTinto  i>er  ci6  secondo  le  leggi  delle  XII  tavole  anche  1  figli  non 
«acceclevano  alia  madre  db  intestatOj  come  dice  Ulpiano  tit.  26  Fragm,  $  7, 
quantunqiie  egli  pu6  aver  pensato  qui,  coi  motivl  che  adduce,  anche  alia 
•circostanza  che  una  madre  mediante  la  conventio  in  manum  mariti  fosse  impe- 
dita  di  acquistare  e  laaciare  un  patriraonio  proprio.  Vedi  Hugo,  Comm,  de 
fundamenio  successionia  db  int.  ex  iure  Bom,  antiquo  et  novo  (Goett.  1785  $  18 
pag.  20).  Ma  certamente  questo  motivo  venne  meno  in  conseguenza  dell'an- 
dare  in  disiiso  della  conventio  in  manum  maritu  Qniudi  i  figli  mediante  il 
SOltim  OrpMtianum  acquistarono  un  diritto  di  Buccessione  legittima  riguardo 
al  patrimonio  della  madre.  Pr.  I.  de  SOto  OrpJiitiano  [3,  4].  Trovansi  tuttavia 
gih  prima  del  senatusconsulto  orfitiano  esempt  in  Valer.  Max.  lib.  VII  c.  7 
Ex.  4  cap.  8  Ex.  2  e  Plinio,  lib.  V  Epist.  1  che  i  giudici  centnravirali  ab- 
biano  coucesso  la  querela  inofficiosi  contro  testamenti  materni.  Non  dobbiamo 
marayigliarci  per  queeto,  poich^  ad  essi  il  pretore  aveva  aperto  la  via  con  la 
hon,  po88,  unde  cognatu  Pr.  I.  de  SOlo  TertuU.  [3,  3].  —  Schrader,  Comm,  de 
Tiexu  successionis  db  inL  et  querelae  inoff.  test,  }  9.  Posteriormente  anche  gPim- 
peratori  Valentiniano,  Tbodosio  e  Arcadio  s'interessarono  dei  figli  delle 
figlie  e  accordarono  loro  un  diritto  di  successione  nei  beni  dei  loro  avi  ma- 
temi. i  I  L  de  SOto  Orphitiano.  L.  9  C.  de  suis  et  legiiim,  Ub.  [6,  55].  —  Hau- 
BOLD,  Diss,  de  different,  inter  testam.  nullum  et  inofficios,  cap.  VII  pag.  24. 

90)  L.  19,  L.  27  J  4  D.  de  inoff,  test,  L.  15  C.  eodem. 

91)  L.  6  pr.  D.  h.  t.  HoPFNERs  Gomment,  $  517  nota  1. 

92)  L.  3  C.  h.  t :  /Si  mater  JUiis  duobus  heredibus  institutiSj  te}iio  post  testa- 
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istitaito  eredi  soltanto  i  pioprii  flgli  o  estraaee  peraone.  KA  pijmo 
«uo  non  deve  aver  laogo  la  querela  inoffieiari  e  per  eamecturam  ma- 
temae  pietatis  si  deve  sapporre  che  abbia  istitaito  tatti  i  proprii  flgli, 
quindi  anohe  il  i>ostiimo.  H  testamento  rimane  valido  ed  aadie  i  le- 
gati  restaoo  in  yigore  ^).  Qaando  inyeoe  siano  istitaiti  degli  estcanei^ 
il  flglio  postumo  e  preteiito  nel  testamento  pub  promnovere  la  que- 
rela d'inoffidositiL 

La  bonorum  fossesHo  contra  talbula$  inveoe  non  ha  mai  Inogo  oontro 
il  testamento  di  on  asoendente  matemo  ^*).  Sicoome  le  donne  non 
hanno  dei  sui  heredeSy  non  possono  neppnre  oessare  di  aveme  a  oansa 
di  una  capitis  deminutio  ^).  Qoindi  oommette  nn  erroie  imperdona- 
bile  il  nostro  autore  qnando,  §  1605,  as8eris3e  che  dei  liberi  a  matre 
praeteriti  ayrebbero  potato  pretendeie  la  banarum  posseasio  contra  to- 
huhu  ^).  Gli  efifetti  della  querela  eontro  il  testamento  matemo  sono 
del  resto  quelli  stessi  che  derivano,  se  promossa  oontro  il  testamento 
paterno  ^^).  Solo  nel  caso  che  la  madre  abbia  creduto  che  il  Aglio  da 
lei  preterito,  sia  gi^  morto,  secondo  un  decreto  dell'imperatore  Adbiano 
devono  rimaner  validi  i  legati  ^). 


mentum  suscepto,  cum  mutare  idem  teatamentam  poiuisaei,  haec  facere  neglexisset, 
merito,  utpote  non  iu8t\8  rationibtis  neglcctiis,  de  inofficioso  qMrelam  instUuere  po^ 
ieriL  Sed  eum  earn  in  piisrperio  vita  decessisse  proponas:  repentini  casus  iniquitas 
per  ooniecturam  matern4ie  pietatis  emendanda  est,  Quare  filio  too,  cui  nihil,  prae- 
ter  matemum  fatum  imp  atari  potest,  perinde  virilem  portionem  tnbuendam  cense- 
mus,  ao  si  omnes  fUios  lieredes  instituisset.  Sin  autem  lisredes  scripU  exiranei  erunt, 
tunc  de  inofficioso  tesiam^into  aciionem  instituere  non  prohibetur, 

^)  Ant.  Faber,  Coniect.  iur,  civ.  lib.  IX  cap.  15.  —  Wbstphal,  Von  Testa- 
menten  ^  575  e  576.  —  Book,  LeJu-e  von  der  Enterbang  $  22  pag.  6^  seg. 

94)  L.  4  ^  2  D.  de  bon.  poss*  contra  tab,,^  Ad  testamenta  foeminarum  Edietum 
contra  tabulas  bonorum  possessionis  non  pertinH:  quia  suos  heredes  non  luibent. 
E  GiusTiNiANO  lo  dice  chiarament©  anche  nel  }  7  1,  de  exlieredat.  lib,  dove 
leggesi:  Neqm  enim  ituitri  filium  jUiamve,  neque  avo  materno  nepotem  neptemve 
ex  filia,  si  eum  eamve  heredcm  non  instituat,  exlieredare  necesse  est:  sive  deiure 
dvUi  quaeramus,  sive  de  edicto  praetons,  quo  Praetor  praeterUis  liberis  contra 
tabulas  bonorum  possessionem  promittiL  Sed  alius  eis  adminiculum  servatur,  quod 
pauh  post  vobis  mani/estum  fiet  (sc.  querela  inoff,  testam,)  Vedi  Westphal,  Von 
Testamenten  $  534. 

05)  L.  13  D.  de  suis  et  legit,  lieredib. 

96)  Si  veda  in  contrario  Sartorii,  Diss,  cit.  Sect  1^3  pag.  37  e  KoCK, 
Bonorum  possessio  ^  8  pag.  110  seg. 

9-?)  L.  19,  L.  28  D.  li.  t. 

9^)  L.  28  D.  h.  t. :  Cum  mater  militem  fdium  fidso  audisset  decessisse  et  testa- 
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B)  Se  degli  ascendent!  siano  stati  esclnsi  nel  testamento  del  lore 
figliy  i  qaali  erano  obbligati  di  lasciare  ad  essi  la  legittima,  ancbe 
qni  la  preterizione  ha  gli  stessi  effetti  della  diseredazione,  peroh^  i 
figli  secondo  il  piti  antioo  diritto  non  avevano  da  prendere  in  consi- 
derazione  nna  data  forma  rigaardo  ai  genitori.  La  esclosione  di  nn 
asoendente  apre  qui  Padito  all'azione  d^inofficiositik  soltanto  quando 
sia  ayyennta  senza  legittima  causa  ^),  e  yeramente  spetta  qni  allV 
rede  istitnito  la  prova  che  la  diseredazione  h  awennta  per  un  ginsto 


mento  heredes  alios  instituisset  Divus  Hadrianus  decrevit  hereditatem  ad  JUium 
pertinerCj  ita  ut  Ubertates,  et  legata  praestentur.  Hie  iUud  adnotaium,  quod  de 
Ubertatibus  et  legcUis  adiicUur,  Nam  cum  inofficiosum  iestamentum  arguitur  nihil 
ex  testamento  valeL  Alcuni  giureconsulti  credo  no  che  in  questa  legge  non  si 
parli  dell'azione  d'inofficioeit^  ma  suppongono  nna  certa  actio  rescissoria  ex 
decreto  Hadriam,  la  quale  si  fondi  sulla  tacita  volontA  della  madre  e  con  la 
quale  verrebbe  annullata  Boltanto  la  istituzione  di  erede,  come  luL  Pagius, 
*EvavTio^av.  Ceutur.  Ill  Qu.  35.  —  Qer,  Noodt  in  Comm.  ad  Dig.  h.  t.  p.  167. 

—  PeL  de  Greve,  Exercitat,  ad  Panlect,  loca  diffic.  Exerclt.  VII  $  21  pag.  187. 

—  Osiiis  AuRBLius,  de  varianUbus  Ouiacu  interpretaHonibus  Dispunct.  XI  (in  Bv. 
Ottonis,  Tlies.  iur.  Bom,  torn.  Ill  pag.  722)  e  Luc,  van  de  Poll,  De  exlheredat, 
et  prasterit,  cap.  30  $  17.  —  Altri  ancora  credono  che  median te  Tazione  che 
il  figlio  preterito  potrebbe  promuovere  nel  case  citato,  il  testamento  della 
madre  non  sarebbe  affatto  rescisso,  ma  sarebbe  considerato  come  se  11  flglio 
fosse  stato  istituito.  Con  ciu  si  spiegberebbo  perch^  i  legati  dovrebbero  essere 
prestati.  Cosi  lac,  Costantinaecs,  SuhL  Enodation,  lib.  II  cap.  13  (in  Ev,  Ot- 
TONis,  Hies,  iut\  Bom,  torn.  IV  pag.  578  seg.).  Ma  tutte  queste  interpretazioni 
urtano  contro  11  nesso  di  quel  passi.  Che  la  querela  inofficiosi  nel  citato  oaso 
avesse  luogo  contro  11  testamento  della  madre  appare  dalla  L.  27  $  ult.  J), 
h.  t,  Che  di  quest'aziono  si  tratti  pure  nella  L.  28  cit.  e  posto  fuori  di  dubbio 
dalle  parole  ftnali.  Paolo  trovava  per  certo  soltanto  questo  di  notevole,  che 
secondo  il  decreto  dell'imperatore  Adriano,  i  legati  dovevano  restare  valid i, 
presumibilmente  percho  qui  non  potevasi  scusare  con  alcuna  demenza  la 
madre  che  non  gL\  per  odio,  ma  perchfe  credeva  morto  il  figlio,  gli  aveva 
preferito  un  altro  erede.  Vedi  Benat,  Bottekeau  in  Hadriano  legislatore  ad 
A,  U,  G  8  '0  num.  2  (in  Hopmaxki,  Histor,  iur.  Bom.  torn.  II  pag.  205).  — 
PoTHiEK,  Fandect,  lustinian,  tom.  I  h.  t.  num.  XXXVII  nota  a.  —  Westphal^ 
Von  Testanienten  $  578.  —  Zeperxick  ad  Siccamam  de  iwlicio  centumvirali 
lib.  II  cap.  6  nota  h  e  in  Diatr,  de  rerum  perpetuo  similiter  a  (Jentumviris  iudi- 
catar,  auctoritate  $  20. 

9*J)  L.  17  C.  de  iiwff,  testam.  Gum  filium  tuum,  te  praeierita  sororem  lieredem 
instUuisse  proponas:  inofficiosi  quaerelam  apud  Praesidem  Provinciae  persequi 
poles, 

GuicK,  Conim.  Pundclte.  —  Lib.  V.  7-1 


686  UBSO  Yy  TITOLO  II,  §  551  O. 

motiya  ^^).  Tuttavia  il  padre,  come  patrono  del  sno  flglio  emazLcipato, 
poteva  ottenere  la  hanorum  fossessio  contra  tabuhu  sino  alPamiiiontare 
Aella  legittima  od  in  quanto  il  flglio  gli  avease  pieferito  una  persona 
tnrpe  ^). 

Finalmente  se 

m)  sono  stati  esdosi  iratelli  e  sorelle,  ta^e  testamento  pub  essere 
attaecato  soltanto  come  inofficioso  nel  caeo  che  sia  stata  pieferila  ad 
essi  una  tarpe  persona  e  a  qnei  coUaterali  diseredati  o  preteritl  non 
spetta  qui  alcun  altro  mezzo  giuridico,  fdorchb  la  querela  inofftoUm 
iestamenti  contro  la  persona  tnrpe  a  loro  preferita  ^).  Se  tuttavia  essi 
I>eT  qualsivoglia  titolo,  hanno  rioevuto  qualche  cosa  dal  patrimonio 
del  defunto,  non  possono  impugnare  il  testamento  come  inofficioso, 
ma  tutt'al  piil  agire  pel  supplemento  della  legittima  3).  E  anche  nel 
caso  che  siano  stati  del  tutto  esclusi  devesi  ancora  distingueie  se  ab- 
biano  o  no  meritato  questa  totale  esclusione  a  causa  di  cattiya  con- 
dotta,  del  che  certamente  si  deye  rilasciare  la  decisione  soltanto  al 
criterio  del  giudice.  Infatti  solamente  in  caso  di  ilkmieritata  esdnsione 
il  testamento  h  da  riguardare  come  inofficioso  e  pu5  essere  impugnato 
per  mezzo  della  querela  inofficioai  iestamenti  contro  la  persona  tnrpe 
o  dispregievole,  la  quale  fu  istituita  erede.  Apparisce  da  ci5  che  le 
circostanze  di  fatto  che  pongono  i  collateral!  esclusi  nella  condizione 
di  attaccare  un  testamento  come  inofficioso  son  di  doppia  specie.  Bi- 
guardano  cio^  in  parte  la  loro  propria  condotta  yerso  il  defanto, 
in  parte  la  quality  della  persona  istituita  erede.  Se  Tattore  si  fonda 
su  ci5  che  non  ha  meritato  la  esclusione  deye  proyare  questo  fonda- 
mento  della  sua  azione  ^),  come  gli  spetta  la  proya  che  il  conyenuto 
h  una  persoua  turpe  ^).  Soltanto  quando  sia  addotto  un  motiyo  della 


100)  L.  28  C.  h.  t; 

1)  L.  16  $  1  D.  h.  t,  L.  1  $  lilt,  L.  3  D.  si  aparente  quis  manunms,  [37, 12] 
5)  L.  1,  L.  21  e  L.  27  C.  de  inoff.  testam. 

3)  $J  3  e  6  1.  h.  t  L.  30  C.  eodem. 

4)  L.  3  D.  h.  t,  L.  5  $  1  D.  eodem,  Weber,  JJeher  die  VerbindliehlcMt  ettr 
Beweissfiihrung  im  Cvdlprozess  pag.  266  num.  26  in  Ad.  —  Book,  Lehre  t?a» 
der  Miterbung  1.**  pnnto  princ  4  15. 

5)  HoFACKER,  Princ,  iur.  civ,  torn.  II  J  1694  in  fin.  —  Madhin,  Prino,  L  IL 
de  success.  ^  264. 
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escliifiione,  il  oonvenato  deve  provame  la  yerit^  ^).  Del  resto  la  que> 
rda  dei  flratelll  e  delle  soreUe,  di  regola  aimnlla  totalmente  il  testa- 
mento  e  possono  qaindi  essere  riclueeti  anohe  i  legati  che  gi^  furono 
pagati '').  Se  naUadimeno,  oltre  la  turpis  persona  istituita,  fosse  state 
nominato  anche  nn  altro  deooroso  erede,  il  testamento  rimaue  in  yi- 
gore  rignardo  a  qnesto  e  i  ooUaterali  preteriti  possono  pretendere 
soltanto  la  parte  ohe  dal  testatore  era  stata  assegnata  skWherea  turpis, 
il  che  per  certo,  come  Ulfiano  ^)  affatto  esattamente  osserva,  ha  qui 
la  particolare  conseguenza  (non  per5  straordlnaria  nella  querela)  che 
cosl  11  testatore  sembra  esser  morto  pro  pturte  testatus  e  pro  parte  in- 
testatus  % 

Sorge  ora  la  questione  che  cosa  sia  state  mutato  dalle  Novelle  115 
e  118  rignardo  a  questo  precedente  diritto.  Qui  h  certo 

1)  che  rignardo  ai  coUaterali  la  Novella  115  non  ha  fatto  alonn 
mutamento  p).  Tnttavia 

2)  rignardo  ai  discendenti  e  agli  ascendent!  la  Novella  115  cap.  3 
e  4  contiene  le  seguenti  importanti  modificazioni.  Gio^: 

I)  Discendenti  e  ascendenti  senza  distlnzione  di  grade  e  sesso  non 
debbono  peter  essere  diseredati  o  preteriti  altro  che  quando  venga 
nominatamente  addotta  una  causa  determinata  nella  legge,  la  cui  ve- 
rity I'erede  istituito  sia  in  grade  di  provare.  Se  ci5  non  sia  state  esser- 
vato,  il  testamento  pub  essere  impugnate  quando  pure  al  figlio  dise- 
redato  e  preterite  fosse  pervenuta  la  competente  legittima  e  mediante 
denazione  o  legato  o  fedecemmesso  o  qualsiasi  altro  mode.  Le  parole 
stesse  della  legge  suenano,  secondo  la  versione  di  Hombebge,  nel 
seguente  mode: 

Gap.  3.  Sa/noimus  igitur,  ne  ullo  modo  patri  aut  matri,  an>o  aut  amifke, 
proavo  aut  proa/ioiae  filium  suum  aut  filicmh,  aut  reliquos  liberos  in  te- 


6)  HoFACKERy  Histor.  tun  civ.  de  praeierU,  et  exheredaU  $$  13  e  31. 
T)  L.  8  5  16  D.  h.  t. 

8)  L.  24  D.  eodem. 

9)  HoFAOKER,  Eist,  iuT,  civ.  de  ezheredat  et  praeteriL  $31.  —  Malblank, 
Dig,  torn.  Ill  $  698.  —  Thibaut,  System  dee  P.  B.  torn.  II  (  819,  specialmente 
Book,  Lehre  von  der  Bnterhung  1.^  panto  princ.  pag.  24  seg. 


g)  Questo  punto  6  geoeralmente   accettato.  Vanobrow,  §  486  Anm.  I;  Wind8GHEId» 
§  587;  Brinz,  §  378  III  pag.  110-111. 
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stanieHto  8uo  praeterire  tel  exkeredare  lioeat,  etii  quctcufique  danatione 
T^l  Isgato  vel  fideioommUso  vel  alio  quoounque  modo  partem  legibus  iUi$ 
debitam  dederint,  nisi  forte  ingrati  probentur  et  pa/rentea  ipsM  ingrati- 
tudinis  eausas  nominatim  in  teetamento  euo  soripeerint 

Gap.  4.  Dioesi  pnie:  Saneimue  igitur,  ne  liberie  parentee  suoe  prae- 
terire,  vel  eoa  quocunque  modo  a  rd)u»  euie,  in  quibue  poteetatem  t^tandi 
habent,  plane  excludere  liceat,  nisi  eausas,  quas  enumerabimtis,  in  to- 
stamentis  suis  speoialiter  soripserint 

Tattavia  quando 

n)  il  disposto  di  questa  legge  non  sia  stato  rispettato  deve  essere 
soltanto  aanullata  la  istituzione  di  erede  e  Bubentrare  la  suooessione 
iutestata.  Ma  ogni  altra  disposizione  che  ^  &tta  nel  testamento  ri- 
goardo  a  legati,  fedecommesai,  manomiBsioiii,  tatele  e  siiDiliy  quindi 
anoo  la  sostltuzione  pupillare,  deye  rimanere  yalida  e  qui  deve  essere 
adempita  la  yolont^  del  testatore,  come  se  11  testamento  in  questa 
parte  non  fosse  stato  rescisso  ^%  Tal  seconda  parte  della  legge  h  del 
seguente  tenore  nella  versioue  di  Hombebgk: 


10)  Di  altro  avviso  6  Madihn  in  Princ,  inr,  Eonu  de  successionib.  ^}  59  p,  200, 
Egli  parte  dal  principio  che  con  la  Nov.  125  cap^  3  e  4  11  testamento  inofft- 
cioso  sia  mutato  in  un  codicillo  ah  intestato,  Possono  quindi  sassistere  legati, 
fedeoommessi,  manomissioni,   nbn    una  sostltuzione  pupillare,  non   essendo 
permesso  ordlnare  questa  in  un  codicillo.  Mail  Madihn  parte  qui  dann  pre- 
supposto  affatto  errato.  Giubtiniano   non   dice  in  alcun   modo   che  il  testa- 
mento che  h  attaccato  per  una  ingiusta  dlseredazione  o  preterizione  rignardo 
ai  legati  e  alle  altre  disposizioni  ivi  contonute,  oltre  la  iBtituzione  in  erede, 
debba  valere  come  un  codicillo  ah  intestato,  ma  dice  pluttosto  che   relativa- 
mente  a  queste  restanti  disposizioni  del  testatore  11  testamento  suo   debbaai 
considerare   come   non    reecisso.  Alia   fine   del   cap.  3  della  Nov.  115   diceei 
espressamente:  et  tamqaam  in   hoc  non  rescissum  ohtitieat  lestamentum  o  come 
HoMBBKOK  le  ha  tradotte:  quasi  pro  ea  parte  testamentum  non  evereum  valeaL 
A  ci^  aggiungesi  che  Giustiniano  espressamente  dispone  che  deve  essere  an- 
nullata  soltauto  la  istituzione  di  erede,  quando  il  testamento  vlene  impagnato 
pel  motivo  della  Nov.  115.  Naturalmente  deve  rlmauer  valida  la  sostltuzione 
pnpillare  gu\  per  questo  che  aUa  quaecunque   capita   legibus  probata   debbono 
i-estare  in  vigore.   In  cl6    concordano  anche  Voet,  Comnu  ad  Pand,  tonou  H 
lib.  XXVIII   tit.  6   $  24.    —   Hunnius,    Var.  ResoluL  iur.  civ.  lib.   II   Tr.  5 
Qu.  13.  —  Westphal,  Von  Testatnenten  ^  380  in  fin.  pag.  267.  —  Hofagker, 
Princip.  iur,  civ.  tom.  II  4  1316.  —  Malblanc,  Princ.  iur.  Bom,  secundum  ord. 
Dig.  t  III  $  713  pag.  886.  —  Hopfner,  Commentar  iiber  die  InstituL  (  508  n.  10, 
—  Thibaut,  System  des  P.  B.  lib,  2  ^  819  pag.  234,  e  specialmente  Book, 
Lehre  von  der  Enterhung  i  26  pag.  88  seg. 
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Gap.  3.  Si  vera  haee  ohaercentur,  Itberis  exheredatis  nullum  prtmudi- 
isium  fiaty  sed  quantum  ad  institutionem  heredum  pertinet,  tesiamento  in- 
firmato,  ad  hereditatem  forentum  liberi  ab  inteatato  aequis  partibus 
veniant:  ne  Itberifletis  accu8ationibu8  oandemnentur  vel  eircumscripUonem 
qucmdam  in  bonis  parentum  sustineant.  Si  tamen  eontingat,  ut  in  eiusmodi 
iestamentis  legata  quciedam  vel  fideioommisaa  vel  libertatea  relinquantur, 
vel  tutores  dentur,  vel  alia  quaecunque  capita  legibus  probata  nominentur, 
ilia  omnia  impleri  iisque  dari  iubemus,  quibua  relicta  sunt,  quasi  pro 
€a  parte  testamentum  non  eversum  valeat 

Gap.  4.  Si  vero  ilia  non  observentur,  nullam  vim  eiusmodi  testamen- 
tum, quantum  ad  institutionem  heredum  habere  sancimus,  sed  evorso  te- 
stamento,  heredes  ab  intestato  ad  defuncti  hereditatem  vooamus,  iisque 
res  illius  dari  sancimus:  legatis  scilicet,  sive  fideicommissis  et  liberta^ 
tibus  et  dationibus  tutorum  et  aliis  capitibus  vim  suam  obtinentibus, 

Gb  premessOy  sorgono  quindi  \}er  meglio  precisare  il  rapporto  di 
qaesta  Novella  col  preoedente  diritto,  le  seguenti  questioni: 

1)  Quando  del  discendenti  siano  stati  preterit!  nel  testamento  di 
un  asoendente  paterno  o  non  rite  diseredati,  cosi  che  la  diseredazione 
stessa  non  h  valida  secondo  I'antica  forma,  si  applioa  qui  la  No- 
vella 115  cap.  3  in  modo  che  viene  annuUata  soltanto  la  istitozione 
di  erede,  ma  rimangono  valide  le  altre  disposizioni  testamentarie  sJ 
pari  dei  legati :  oppure  non  possono  piuttosto  i  flgli  promnovere  anche 
adesso  Tantica  querela  di  nullity  oon  Teffioada  che  sia  annullato  tutto 
il  testamento  insieme  ai  saoi  accessoriY  I  gioreconsulti  sono  di  dispa- 
rate ayyiso  intorno  a  tale  questione.  Alcnni  ^^)  affermano  afifatto  general- 
mente  che  la  preterizione  dei  flgli,  sia  &tta  dal  padre,  sia  dalla  madre, 
non  ha  altro  effetto  che  quello  indicato  in  questa  Novella  e  che  qoindi 
cade  soltanto  la  istitozione  di  erode.  Altri  ^^)  distingaono  fra  qnei 
iigli  che  trovavansi  tattora  nella  patria  potest^  del  testatore  e  i  figli 
«mancipati.  AUa  preterizione  dei  prlmi  la  Novella  non  si  riferirebbe, 


J>)  PoNELLUS,  (hmmentar,  iur.  civ,  lib.  VI  cap.  13.  —  Struv.,  Synt,  iur, 
€W.  Ex.  32  Th.  32.  —  Dcabbnus,  Comm.  ad  Tit.  D.  de  iniusto,  rupU  et  trr.  test 
cap.  2.  —  HoTOMANNUs,  lib.  IV  obs.  27.  —  Fachinaeub  in  CotUtov.  iur,  lib.  6 
cap.  77  e  lib.  10  cap.  70.  —  Book,  Lehre  von  der  Enterbwng  2.^  panto  princ.  $29. 

»2)  Sam.  de  Cocceji,  Ius  civ.  controv.  lib.  XXVIII  tit  2  Qu.  6.  —  Strtck, 
Us.  mod.  Pand,  tit  de  lib.  et  postum.  $3.  —  Sartorius,  cit  JMss,  Sect  II  $  4. 
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ma  questi  potrebbero  promaovere  anche  adesso  la  querela  dt  nullity 
del  preoedente  diritto  oon  Teffetto  ohe  cadrebbe  Tintero  testamento 
infiieme  ai  suoi  aocessori.  Qoando  inveee  siano  stati  preteriti  del  figll 
emandpati,  quest!  potrebbero  ora  auche  seooudo  la  Novella  115  im- 
pugnare  il  testameuto  come  nullo,  senza  essere  costretti  a  ricorTer& 
alia  Pretoria  bonarum  poMesaio  contra  tabulas,  Altri  pure  ^^)  sosten* 
gouo  ohe  la  Novella  115  nou  sarebbe  applioabile  al  case  che  i  flgli 
siano  stati  preteriti  da  ascendenti  paterni,  ma  quelli  x>otrebbero  im- 
pugnare  in  tal  caso  come  invalido  il  testameuto  con  gli  antichi  mezzi 
giurldid,  cio6  oon  la  querela  di  nuUit4  o  con  la  bonorum  fossessio- 
contra  tdbulaa  secondoch^  sono  sui  o  emancipati,  Cos!  Giustiniano 
per  niente  avrebbe  modificato  I'antico  diritto  riguardo  alia  preteri— 
zioue  dei  figli  awenuta  nel  testameuto  pateino,  ma  nella  Novella  115- 
presupporrebbe  tal  caso  che  la  dlseredazione  o  pretenzione  fosse  stata 
valida  secondo  il  precedente  diritto.  Fra  tutte  queste  diverse  opinion! 
la  prima,  a  cagione  della  Auth.  ex  causa  C.  de  lib,  fraeterit  [6,  28], 
veramente  h  accolta  nella  pratica  ^^)  e  vi  si  pub  con  foudamento  ac> 
eedere  in  quauto  secondo  essa  h  da  ritenere  che  la  Novella  115  cap.  3^ 
non  sia  da  iutendere  soltanto  riguardo  alia  preterizione  matema  del 
figli,  ma  anche  come  riferibile  al  caso  che  questi  siano  stati  preteriti 
da  un  ascendente  patemo.  Cio  dimostrano  chiaramente  le  parole  Ini- 
ziali:  Sancimus,  ne  ullo  mode  patri  aut  matri,  avo  aut  aviae,  j^oa/va 
aut  proaviae,  filium  suum  aut  filiam  aut  reliqu^s  liberos  praeterire  aut 
exheredare  liceat,  dove  ricorre  espressa  menzione  del  padre  e  degU 
ascendenti  paterni  e  si  fa  palesemente  violenza  alle  parole  quando  si 


IS)  CuiACiUB,  ad  L.  17  D.  de  iniusio  rupU  test  —  Ani,  Faber,  OoniecL  iur.  dv^ 
lib.  IX  cap.  14.  —  Idem,  De  Error,  FragmaJU  Dec.  XX  err.  4  et  Dec.  XLIX 
err.  5.  —  Casp,  Schifobdegher  ad  Ant,  Fabrum,  lib.  I  Tmet.  17  Qa.  1  8^» 

—  ViNNius,  SelecL  iur.  Quaest,  lib.  II  cap.  20.  —  Voet,  CJomm,  ad  Fand.  tit. 
de  Uh,  et  postum  $  4.  —  Luc,  van  de  Poll,  De  exhered,  et  praeL  cap.  20-22.  — 
Qe,  Fein,  Diss,  de  lierede  suo  sub  condilione  imtUuto  (Goett.  1777)  Sect.  I  $  lOl 

—  EoOK,  Don,  poss,  $  8  pagine  135  0  180.  —  Westphal,  Von  Testamenten 
$  549  e  Thibaut,  System  des  Pandectenrechis  lib.  2  i  819  pag.  234  in  fine.  — 

—  HoPFNEUS  Commentar  (  528  nota  1. 

14)  Gail,  ObservaL  lib.  II  cap.  113  e  114.  —  Carpzov,  lurispr.for,  parte  III 
ConBtit.  IX  Defin.  3  num.  2.  —  Muller  ad  Stbuv.  Exercit.  XXXII  Th.  dSt 
nota  d. 
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vogliono  intendere  soltanto  oome  reLative  alia  preterizione  matema 
«  si  pretende  di  riferire  la  parola  exheredare  solamente  al  padre  e  agli 
asoendenti  patemi.  Ma  per  ci5  non  era  in  aloun  modo  intenzione  di 
OiusTiNiANO  di  abolire  del  tutto  mediante  questa  legge  il  precedente 
diritto  intomo  alia  preterizione  patema  dei  figli.  Infatti  non  \^h  bi- 
sogno  di  una  faticosa  dimostrazione  per  acqnistare  una  sicora  per- 
Quasione  che  Giustiniano  nella  Novella  115  cap.  3  presnppone  un 
caso  nel  quale  11  testamento,  malgrado  la  diseredazione  o  preterizione, 
ha  validity  gluridica  secondo  le  precedentl  leggi.  Gio  dimostrano  le 
parole:  Si  atitem  haec  observata  non  fuerint,  nullum  exheredatia  liberis 
frtmudidum  generari  che  non  ayrebbero  alcun  senso  se  il  testamento 
fosse  gi^  nullo  in  s^  stesso  seoondo  le  precedent!  leggi  per  la  esdu- 
sione  dei  figli.  Accennano  quindi  chiaramente  ad  un  caso  nel  quale, 
da  questa  legge  infuori,  non  avrebbe  avuto  luogo  querela  alcuna.  La 
legge  dice  inoltre:  Sed  quantum  ad  imtitutioyiem  heredum  pertinetj  te- 
stamento evacuato  ad  parentum  hereditatem  liberoa  tamquam  ab  inte- 
Mato  ex  aequa  parte  pervenire.  Come  si  combina  ci6  col  caso  che  il 
precedente  diritto  gi^  dichiari  nullo  e  invalido  il  testamentof  La  legge 
dispone  infine  che,  tolta  la  istituzione  di  erede,  le  rimanenti  disposi- 
zioni  del  testamento  debbono  esser  prese  in  considerazione  ut  tamqucwi 
in  hoc  non  rescissum  ohtin^at  testamentum.  jSfel  fatto  il  legislatore  do- 
yrebbe  aver  perduto  il  proprio  intelletto,  se  egli  di  un  testamento 
<5he  le  precedenti  leggi,  da  lui  stesso  poco  prima  confermate  ^^),  anche 
riguardo  ai  legati  dichiarano  nullo  e  invalido,  avesse  voluto  dire  che 
si  deve  cousiderare  come  non  annullato  relativamente  ai  legati.  Gi5 
presuppone  chiaramente  che  il  testamento  sarebbe  rimasto  in  sfe  va- 
lido,  se  non  fosse  state  annullato  dal  gludice  riguardo  alia  istituzione 
d'erede  in  base  all'azione  promossagli  contro. 

fi  quindi  certo  che  la  Novella  115  cap.  3  secondo  la  vera  intenzione 
del  legislatore  non  puo  esser  tratta  a  quel  casi,  nei  quail  il  testa- 


i^>)  L.  30  $  1  C.  h.  t.  dove  dicesi:  Sin  vero  vel  praetei^iennt  aliquam  eorwm 
personam  iam  natam  vel  ante  testamentum  quidem  conceptam,  adhuc  vero  in  ventre 
constUiitam,  vel  exheredatione  vel  (dia  eoriim  meniione  facta,  nihil  eis  penitus  re2f- 
qmerint:  tunc  Vetera  iura  locum  habere  sancimuSj  nullam  ex  praesenie  promulga- 
Hone  novalionem  vel  permutalionem  accepturcu  —  L.  33  C.  eodem:  exceptis  iUis, 
quibus  nihU  in  iesinmenfo  derelictum  est,  in  quibus  prisca  iura  iUibata  servamus^ 
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mento  gi^  preoedentemente  poteya  esaere  impagnato  oome  invalido^ 
per  ooBfleguenza  niente  h  mutato  ligaardo  alia  querela  di  nullity  spet- 
tante  secondo  il  preoedente  diritto  ai  ligli  preteriti  oontro  il  testa- 
mento  patemo.  Inyero  era  intenzione  del  legislatore  eon  la  sua  legge 
di  rlmaoyere  dai  figli  il  torto  della  diseredazione  e  preterizione,  come 
egli  stesso  dice  nella  Novella  115  cap.  3  in  fine  e  cap.  5  in  prindpio^ 
Non  era  qoindi  necessaria  alcuna  legge  per  quel  casi,  nei  qoali  il  pre- 
oedente diritto  gi4  tntelaya  i  figli  contro  il  torto  della  diseredazione 
e  preterizione  ed  accordava  lore  a  tal  uopo  Buflicienti  mezzi  gioridici^ 
ma  soltanto  la  necessity  di  una  nuoya  legge  presentayasi  per  quel 
casi  nei  qoali  secondo  il  preoedente  diritto  la  diseredazione  sarebbe 
stata  permessa  e  la  preterizione  yalida.  Se  si  yolesse  snpporre  il  con- 
trario,  Giustiniano  con  la  saa  legge  ayrebbe  piuttosto  danneggiato 
che  gioyato,  poich.^,  invece  del  preoedente  mezzo  giuridico  piti  yan- 
taggioso,  ne  ayrebbe  accordato  loro  uno  nuoyo  mono  yantaggioso  ^^). 

Per  questi  motiyi  no)i  h  quindi  possibile  alcun  dubbio  che  la  No- 
yella  115  cap.  3  non  h  neppure  applicabile  a  quelli  eredi  necessari, 
i  qoali  secondo  il  preoedente  diritto  rompono  il  testamento  dell'ascen- 
dente  paterno  a  causa  della  loro  agnazione  ^'^)- 

Pertanto  si  deve  tuttora  solamente  considerare  in  che  misora  gi^ 
prima  della  Noyella  115  la  jpraeteritio  patema  dei  figli  ayesse  egoale 
efficacia  della  matema  senza  che  il  testamento  potesse  essere  impu- 
gnato  come  nullo  o  iuofUcioso.  Questo  c^insegna  Oiustiniano  nella 
L,  30  C.  h.  t.  doye  dice:  Omnimodo  testutorum  voluntatibus prospioient^, 
mckgnam  et  innumerdbilem  occasioneni  stibvertendae  eorum  disj^ositioni^ 
amputare  cense^nus  et  in  cert  is  casihus,  in  quibus  de  inofficiosis  defuncts- 
rum  t^tamentis,  vel  alio  modo  suhvertendis  moveri  solebat  actio,  certa 
et  statuta  lege  tarn  mortuis  comulere,  quam  liberie  eorum  vel  aliis  per- 
sonis,  quibus  eadem  actio  competere  poterat:  ut  slve  adiiciatur  in  testa- 
mento de  adimplenda  legitima  portions,  sive  non  firmum  quidem  sit  te- 
stamentum,  liceat  vero  his  personis,  quae  testamentum  quasi  inofficiosum 


16)  Sartorius,  cit.  Diss.  Sect.  II  J  4  nota  a  pag.  92. 

17)  Lac,  van  de  Poll,  De  exheredat,  et  pmeteriL  cap.  22.  —  Haubold,  Diss. 
de  differeiUiis  inter  testam,  nullum  et  inofficiosum  c  VI  nota  2  pag.  20.  —  Zo.  Chr^ 
Koch,  IHss,  de  testamento  per  malrimonium  vel  nullo  vel  rupto  (Giessae  1773)  J  4. 
' —  HoPACKER,  Ilist,  iur,  civ.  dc  exlieredat.  et  praeterit.  §  30  in  fin. 
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^el  alio  modo  subverUndum  queri  poterant,  id  qtiod  7ninu8  portiane  le- 
gitima  sibi  relictum  eat,  ad  imflendavn  earn  sine  ullo  gravamine  vel  mora 
ex^igere:  si  tamen  non  ingrati  legitimis  modis  arguantur,  cum  eos  scilicet 
ingratos  circa  se  fuisse  testator  dixerit.  Et  haec  quidem  de  his  jfersonis 
statuimvs,  quarum  mentionem  testantes  fecerini,  et  aliqtiam  eis  quantita- 
iem  in  hereditat^  vel  legato  vel  fideicommisso ,  licet  minor  em  legitima 
portione,  relinquerint,  Dioono  chiaramente  tali  parole  che  in  quel  casi, 
nei  quail  diversamente  11  testamento  poteva  essere  Impugnato  a  causa 
della  preterizioue  o  della  diseredazioue  come  inofficioso  o  come  nullo  ^^), 
queste  azioni  ora  debbano  cessare,  quando  quegli  eredi  necessari  che 
potevano  seryirsi  di  questa  azione,  siano  stati  favoriti  di  una  parte 
del  patrimonio,  vuoi  mediante  istituzione  ercditaria,  yuoi  mediante  le- 
gato, se  anche  ci5  che  loro  h  stato  lasdato  sia  minore  delPammontare 
della  legittima.  Qui  devesi  ricorrere  semplicemente  ad  un'azione  sup- 
pletoria,  sia  o  no  detto  nel  testamento  che  la  legittima  deye  essere  com- 
pletata.  Secondo  questa  legge  la  istituzione  o  diseredazioue  del  sui  o 
emancipati  non  era  gi^  piil  un  necessario  requisito  della  validity  del  testa- 
mento patemo,  quando  i  flgli  siano,  pur  con  qualche  cosa,  stati  favoriti 
nel  testamento.  E  questo  secondo  tal  legge  non  poteva  pid  essere  impu- 
gnato quale  inof&cioso  (come  altrimenti  sarebbe  avvenuto  nel  caso  di 
una  diseredazioue)  o  quale  nullo  ^^)  nel  caso  della  preterizioue  paterna. 
Soltanto  allora  che  niente  affatto  i  flgli  siano  stati  favoriti  nel  testa- 
mento deve  valere  I'antico  diritto  e  quelle  deve  poter  essere  impu- 
gnato come  invalido  nel  caso  di  una  preterizioue  paterna,  come  inof- 
ficioso  invece  nel  caso  di  una  preterizioue  materna  o  di  altra  esclusione 
di  un  erede  necessario.  Secondo  questa  legge,  gli  ascendenti,  senza 
distinguere  se  siano  paterni  o  matemi,  dovevano  aver  lasciato  nel 
loro  testamento  soltanto  qualche  cosa  ai  flgli,  sia  pure  sotto  qualsi- 
voglia  titolo  giuridico,  per  essere  al  sicuro  contro  la  querela  di  nul- 
lity e  inofficiosit^  di  questi.  Ma  GinsTiNiA.NO  ha  mutato  ci5  con  la. 


1^  Si  veda  piil  sopra  11  $  548  pag.  Ill  (Ediz.  ital.  pag.  439). 

1^)  Cio  Yogliono  dire  senza  dubbio  le  parole  vel  alio  modo  subvertendum  qiieri 

lyoierani,  le  qaali  abbastanza  chiaramente  dirigonsi  ai  testamenti  degli  ascendenti 

paterni.  Infatti  gli  altri  testamenti,  come  h  note,  non  potevano  essere  attaccati, 

in  caso  di  esclusione,  in  ninn  altro  modo  cbe  con  la  querela  inoff.  Vedi  BooK^ 

Von  der  EiUerhung  J  29  pag.  103. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  75 
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Novella  115  cap.  3  e  impone  ai  genitori  il  dovere  di  nommare  erecK 
i  propri  flgU,  qaando  non  abbiauo  alcana  ragione  di  escluderli  come 
ingrati.  Distiuguonsi  pertanto  i  segnenti  casi: 

1)  T7n  aseendente  paterno  non  ha  &tto  alcana  menzione  dei 
propri  figli.  A  qaesto  caso  nou  si  riferisce  affatto  la  Novella  115,  ma  qni 
GiusTiNiANO  ha  espressamentd  conferinato  I'antioo  diritto  nelle  L.  30 
e  31  0.  h.  t.  secondo  11  qaale  i  sui  poasono  impagnare  11  testamento 
come  nnllOy  gli  emancipati  con  la  banorum  fossessio  contra  tabuUuf,  i 
postumi  come  ruptum  e  qui  niente  h  stato  matato  con  la  Novella  115 
cap.  3. 

2)  I  figli  sono  stati  oggetto  di  disposlzione  del  testamento  paterno, 
ma  non  come  eiedi,  siwero  la  legittima  h  stata  lasciata  loro  come 
an  semplice  legato,  senza  essere  espressamente  diseredati  pel  rima- 
nente.  Gib  per  la  Novella  ^  da  riguardare  come  una  vera  preterizione, 
ma  Tantica  querela  della  nullity  non  ba  pid  luogo  qui,  perch^  Giu- 
STINIANO  Taveva  gi^  abolita  in  questo  caso  per  mezzo  di  preoedenti 
leggi,  cio^  L.  30  e  31  G.  h.  t.  II  testamento  pub  essere  quindi  impu- 
gnato,  secondo  la  Novella  115,  come  illegale  e  si  verifica  qui  Feffetto 
indicate  nella  nuova  le<^ge,  giusta  il  quale  viene  rescissa  soltanto  la 
istituzione  di  erode,  rimangono  valide  tuttavia  le  rimanenti  disposi- 
zioni  testamentarie  ^). 


h)  Una  critica  della  opinione  sostenuta  dal  Gluck  rig^ardo  alia  restrizione  della  No- 
vella al  caso  cbe  i  discendenti  siano  stati  favoriti  soltanto  di  un  legato  troyasi  anzitutto 
in  Francke,  op.  cit.  pag.  344,  364-3G5.  Noi  ci  muoviamo  qui  in  un  terreno  irto  di  con- 
troversie  anche  pei  pandettisti  contemporanei ;  in  varii  punti  non  abb iamo  una  opinione 
prevalente  e  cosi  sicuramente  fondata  da  abbattere  le  altre.  Le  stesse  formole  scola- 
stiche  usate  per  indicare  le  varie  opinioni  costituiscono  degli  schemi  che  se  giovano  per 
orientarci,  riuniscono  talvolla  in  un  gruppo  omogeneo  opinioni  fra  loro  piu  o  meno  di- 
verse. Questo  mi  sembra  sia  stato  il  modo  di  vedere  anche  deirARNDTS-SERAFiNi,  III 
§  599  nota,  sebbene  riguardo  ad  un  altro  pun  to.  Per  ci6  che  specialmente  riferiscesi  al 
rapporto  della  Novella  115  col  precedente  diritto  ereditario  formale  necessario  dei  siu 
ed  emancipati  si  trovera,  un  buon  riassunto  in  Vanoerow,  II  §  486  Amru  n.  Ill,  IV. 
Cfr.  anche  Brinz,  III  §  378.  La  di  sputa  si  puo  dire  che  risale  sino  al  tempo  dei  glossa- 
tori :  ottimi  elementi  per  la  storia  dei  dogmi  si  possono  trovare  in  Francke,  op.  cit. 
§  28,  e  specialmente  in  Rosshirt,  Dogmengeschichte  des  Civilrechts  pag.  359  e  seg. ; 
MuHLBNBRUCH,  XXXVII  pag.  308.  Secondo  Rosshirt,  op.  cit.  pag.  367,  dalle  ricerche  di 
storia  dei  dogmi  si  rileverebbe  <  che  tutti  i  glossator!  non  hanno  affatto  pensato  alKan- 
tico  rapporto  di  suiti  e  di  preterizione  >. 

Tanto  per  intendere  il  linguaggio  dei  romanisti  posteriori  al  Gluck  osserveremo  che 
si  usa  indicare  col  nome  di  sislema  addizionale  o  correttorio  Topinione  che  ammette 
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Sorge  inoltre: 

II)  la  questione  se  i  figU  emancipati,  quando  siano  totalmente 
preterit!  nel  testamento  di  un  ascendente  paterno,  o  siano  stati  dise- 
redati  seoondo  la  forma  del  precedeute  diritto ,  abbiano  bisogno  tut- 
tora  deUa  honorum  fossesaio  contra  tabula,  o  se  piuttosto  essi,  sJ 
pari  dei  liberi  sui,  possano  impugnare  come  invalido  il  testamento 
paterno.  Anche  ci6  h  controverso.  Molti  gioreconsulti  ^)  afTermano 
€lie  la  differenza  fra  i  sui  ed  emancipati  liberi  rigaardo  ai  mezzi  di 
impugnare  il  testamento  non  h  abolita,  ma  rimasta  in  quanto  i  sui 
praeteTiti  attaecano  il  testamento  come  nullo,  i  non  sui  invece  dovreb- 


20)  PuFBNDORP,  Observat,  twr.  univ.  torn.  IV  obs.  76  J  10.  —  Ant.  Fabbb, 
De  error.  Prmjm.  Dec  14  Err.  7.  —  Vinnius  in  Oomm,  ad  $  5  I.  de  exheredat. 
Hb.  —  HoFACKER,  Diss,  de  exkeredaU  et  praeU  $  24.  —  Malblanc,  Fnne.  iur. 
Eom,  tit.  Ill  i  695.  —  Gambbjaeoer,  cit  Comment,  parte  III  i  8  pag.  44  seg. 


debbasi  prendere  in  considerazione  accanto  al  diritto  della  Novella  115  anche  Tantico 
diritto  ereditario  necessario,  civile  e  pretorio:  col  nome  di  sistema  derogatorio  o  rifor^ 
matorio  1  opinione  che  coa  il  nuovo  diritto  della  Novella  115  Tantico  sia  stato  abolito.  In 
questosistema poi  si  possono  discernere  opinioni  miste  secondo  che  solo  in  parte  si  esclude* 
in  parte  si  accetta  Tantico  diritto  formale  ereditario  necessario.  Tanto  il  Gluck,  quanto  il 
MuHLENBRUCH,  XXXVII  pag.  192  e  295  e  seg.,  son  seguaci  dei  sistemi  misti.  II  Vange&ow, 
<^he  pure  aderisce  con  la  maggior  parte  dei  romanisti  (cfr.  i  citati  in  Mayer,  Erhrecht 
I  pag.  268  e  seg.  e  in  Rosshirt,  Testament.  Erhrecht  I  pag.  122  e  seg.)  al  sistema  ad- 
dizionale  o  correttorio,  confessa  «  che  solo  ai  nostri  giorni  il  sistema  derogatorio  co- 
mincia  in  modo  visibile  a  diflfondersi  tanto,  malgrado  la  sua  teorica  insostenibilitj^  che 
quasi  deve  esser  riguardato  gia  adesso  come  il  domioante  in  teoria  ».  Lo  accoglie  ad 
esempio  il  BRr.NZ,  III  pag.  105-108.  Nega  poi  che  abbia  Tappoggio  della  pratica  o  sa- 
rebbe  per  lo  meno  una  strana  pratica  in  piena  antitesi  con  una  costante  teoria.  La 
quale  teoria,  aggiungero,  si  pud  far  risalire  ai  bizantini,  poich^  se  anche  k  vero  cid 
che  asserisce  il  Fiianckb,  op.  cit.  pag.  355,' che  nei  Basilici  la  Novella  115  ^  riguardata 
come  una  legge  generale  che  ril'eriscesi  a  tutto  il  diritto  ereditario  necessario  degli 
ascendenti  e  dei  discendenti,  non  k  meno  vero  che  a  quelli  la  Novella  stessa  8embr6 
correttoria  (Zachariae  von  Lino.,  Gesch.  des  griech.  rdm.  Rechts,  pag.  144).  In  questo 
senso  per  lo  meno  mostrano  di  averla  intesa  Atanasio  (VII,  7)  e  Teodoro  (Nov.  115 
§§  3-11)  nei  loro  lavori  sulle  Novelle.  Si  cfr.  poi  in  questo  senso  gli  scolii  di  Step  and 
ad  Basil.  XXXIX,  1  (Heimb.  Ill  pagine  2,  7,  IV  pagine  1,  4,  7,  12,  16,  25,  26,  27,  191). 
Tutti  quest!  passi  derivano  da  Stefano  sebbene  citato  una  sola  volta.  Zachariae  von 
Lino.  loc.  cit.  pag.  145,  nota  492. 

Del  resto  il  Vanoerow,  che  pure  non  cita  qui  il  Gluck,  accetta  e  sosliene  opinioni 
pressoch^  conformi  a  quelle  del  nostro  autore.  E  sostiene  in  pari  tempo,  come  il  Gluck, 
che  se  non  furono  rispettate  le  norme  del  diritto  precedente  alia  Nov.  115  intorno  alia 
diseredazione  e  preterizione,  hanno  tuttora  luogo  la  querela  nullitatis  iuris  antiqui  e 
la  hon.  possessio  contra  tabular.  La  sua  critica  della  teoria  del  Franckb  e  della  in- 
terpretazione  che  questi   fa  della  1.  30  0.  de  inoff.    testam.,  k  efficace  e  persuasiva. 
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bero  anche  og^igiorno  chiedere  Iskb.f.  contra  tab.  Ma  sJtri  ^^)  distiuguono 
86  i  nan  »ui  impugnano  il  testamento  pel  motivo  che  non  h  stata  osser- 
vata  la  disposizione  della  NoveUa  115  o  per  un  altxo  motiyo  del  pre- 
oedente  diritto.  Nel  primo  caso  essi  dioono  non  esaere  piii  necessaria 
la  bonorum  possesaio  contra  tabulas  perchfe  la  legge  non  fk  alcana  di* 
stinzione  fra,  i  sui  e  gli  emancipati^  nelPallxo  caso  invece  gli  eman-^ 
oipati  praeteriti  dovrebbero  chiedere  anohe  oggigiomo  la  bonorum  pos- 
BCBsio  contra  tabulas,  Finalmente  vi  sono  giareoonsolti  ^)  i  quail  senza 
distinzione  sostengono  che  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  6  soltanto 
utilis  anche  ai  ftgli  emancipati  ed  a  loro  spetta  x>el  lesto  nn  diritto  eguale 
a  qnello  del  sui  d'impugnare  come  nollo  il  testamento,  nel  quale  sono 
stati  preterit!.  Quest'opinione  merita  senza  dubbio  la  preferenza.  Yerar- 
mente  non  si  pu6  sostenere  che  la  Novella  115  cap.  3  riferiscasi  a  questo 
caso,  come  quella  che,  secondo  che  gi^  sopra  f u  mostrato,  presuppone  tale 
testamento,  che  secondo  il  preoedente  diritto  non  ayrebbe  potuto  es- 
aere  attaccato.  Tuttavia  6  fuoii  di  questione  che  i  figli  emancipati,  me- 
diante  la  Novella  118  cap.  1  sono  stati  equiparati  ai  sui  relativameDte 
alia  successione  intestata.  Essi  non  hanuo  quindi  piil  alcun  biaogno 
della  bonorum  possession  poichfe  la  medesima  era  loro  necessaria  per 
lo  innanzi,  non  avendo  un  diritto  di  successione  legittima.  Questo  ^ 
come  il  sig.  cancell.  Koch  ^)  molto  giustamente  ha  osservato,  era  il 
motiyo  afifatto  naturale,  per  cui  gli  eynancipati  non  erano  ammessi^ 
secondo  il  diritto  civile,  alia  querela  nullitatis.  Se  pertanto  ora  gli 
emancipati,  per  cib  che  riferiscesi  alia  successione  legittima,  debbono 
essere  equiparati  ai  sui,  ne  segue  che  tale  equiparazione  ai  sui  si  h 
yerificata  anche  nei  mezzi  per  giungere  alia  successione  intestata; 
che  per  conseguenza  al  pari  di  questi  possono  attaccare  il  testamento 
come  nullo,  senza  essere  piti  costretti  a  ricorrere  alia  bonorum  pos-- 


21)  HoPFNER  in  Commentar  Hber  die  Institutionen  i  527.  —  EoCH,  Bon,  poss. 
$  8  pag.  132  e  (  30  pag.  344. 

22)  Be  CocCEJi,  Im  civ,  conirov,  h,  t  Qu.  5.  —  Sartoriub,  cit.  Diss,  Sect.  II 
}  4.  —  Haubold,  Diss,  de  differentOs  iiUer  tesiam.  nullum  et  inoff,  cap.  6  pag.  20. 
—  Walch,  Controv,  iur,  civ.  Sect  II  cap.  4  membr.  W  2,  11.  —  Book,  Lehre 
von  der  Bnterhung  §  29  peg.  107  eeg.  —  Thibaut,  System  des  PandedenrechU 
parte  2  ^  820. 

23)  Bonor.  posp,  $  8  pag.  175. 
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sessio  contra  tabulcis  che  possouo  invece  domandare,  se  yogliouo,  uti- 
liter.  Questa  opinione  6  rioevata  pure  nella  pratica,  poich^  come 
HOEPFNEB  ^0  ^^1  ^^^  vi  si  fa  pid  parola  di  una  domanda  di  &o- 
norum  posaessio  ')•  Ma,  si  domaada^ 

III)  quando  dei  figli  emandpati  sono  formalmente  diseredati  ed  b 
pure  lioordato  un  legittimo  motivo,  secondooh^  prescrive  la  Novella  115, 
h  qui  pure  richiesta  tuttora  la  honarum  fosaessio  litis  ordinatidae  gratia 
per  promuovere  la  querela  inofficiosi  testamentif  Hoepfner  ^^)  la 
vuol  ritenere  anche  oggigiomo  necessaria  e  Thibaut  ^)  crede  che 
sia  tuttora  importante  sJmeno  per  la  trasmisaione  della  querela. 
Altri  ^)  inveoe  affermano  che  quella  bonorum  possesHo  oggi  veuga 
meno  come  inutile  dopoch^  i  figli  emandpati  hanno  acquistato  in 
base  alia  Novella  118  un  diritto  civile  di  successione  intestata  e  questa 
opinione  merita  indubbiamente  di  essere  preferita.  Infatti  notoria- 
mente  quella  bonorum  possesHo  giovava  soltanto  per  procurare  un 
diritto  di  successione  intestata  al  non  suua  diseredato  e  a  porlo  cosi 
nella  condizione  di  un  suus  heres  afflnch^  come  tale  potesse  ora  pro- 
muovere la  querela  inofflciosi,  a  cui  diversamente  non  aveva  alcun 
diritto  ^).  Solo  per  questo  riguardo  essa  era  necessaria  all'emancipato 
diseredato  per  trasmettere  la  querela  agli  eredi,  poich^  non  aveva 
luogo  pel  8UU8  diseredato  ^)  *).  Siccome  ora  i  non  sui,  secondo  la 
Novella  113  hanno  acquistato  un  eguale  diritto  di  successione  inte- 


2()  (Jommentar.  $  527  in  fin.  pag.  599.  Coei  Lautrrbach  in  Colleg,  th,  pr. 
Pandeclarum  lib.  XXVIII  tit  2  }  4.  —  ReinuautHi  Ohserv,  select,  ad  Chrisii" 
naeum  vol.  IV  obs.  2. 

25)  Ckmmentar  $  529. 

26)  System  des  PaMectenrechts  parte  2  $  820.  Nella  precedente  edizione  $  1032 
era  acoolta  la  conti-aria  opinione. 

27)  HoFACKER,  Prtitc.  xur.  civ.  t.  II  pag.  1647.  —  Gambsjaeger,  dt.  Comnu 
parte  IV  $  2  nota  6  pag.  58  e  Koch,  Bon,  poss.  ^  30  pag.  350  in  fine. 

28)  Vedi  Webers  AnmerJc  zu  Hopfnerb  Commentar  J  658  nota  I  pag.  715. 

29)  L.  7  D.  h.  t 


i)  Cfr.  Franckb,  op.  cit.  pagine  366,  367. 

h)  La  bo7i.  possessio  litis  ordinandae  gratia  devesi  infatti  considerare  come  avente 
lo  scope  di  preparare  la  querela  inoff.  test.  Cosl  anche  Lenel,  Das  edict,  pag.  112. 
Quella  hon.  poss.  a  ragione,  osserva  il  Gluck,  6  venuta  meno  dopo  la  Nov.  118.  Cfr. 
Leist,  hon,  poss,,  II,  pag.  343. 
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stata,  non  si  oomprende  afisolutamente  a  che  cosa  dovrebbe  tattora 
servire  la  banorum  possessio  litis  ordinaiidae  gratia.  Ed  Ulpiano  ^) 
e  Paolo  ^^  aflbtto  ohiaramente  ^)  insegnano  che  anche  qaella  pre- 
parazione  della  querela  che  le  leggi  richiedono  per  la  trasmissione 
di  questa  'posask  verificarsi  in  mode  diverao  dalla  domanda  di  qaella 
specie  di  bonorum  possessio.  La  piil  controversa  questione  ')  h  tat- 
tavia: 


30)  L.  6  ^  2  D.  h.  t 

31)  L.  7  D.  eodeiti. 

3^  Si  veda  qui  tuttora  Stein^  Abh.  von  pflkhttcidrigen  Tesiamenten  $  20  p^  74 


e  nota/. 


t)  N6  diversamente  dopo  11  Oluck.  Neppure  credo  facile  che  si  arrivi  a  fissare  uii*o- 
pinione  prevalente  su  tali  basi  che  sia  vana  ogni  argomentazione  contraria,  poich^  Aoi 
cerchiamo  una  precisione  di  concetti  giuridici  e  in  ispecie  una  intuizione  del  rapporto 
fra  il  nuovo  e  Tantico  che  molto  probabilmente  non  era  Deppure  nella  mente  di  Oiusn- 
NiANO  o  de'  8uoi  consiglieri,  allorch^  fu  emanata  la  Novella  115.  Se  noi  esaminiamo  Tin- 
dole  del  diritto  romano  ci  si  offre  lo  spettacolo  di  una  lenta  trasformazione  degU  isti- 
tuti;  coesistoQO  talora  figure  giuridiche,  di  cui  teoricamente  crederemmo  impossibile  la 
coesistenza.  Ma  in  pratica  apparivano  lucidamente  motivi  diversi  delle  vane  figure  ed 
Ogni  contraddizione  spariva  per  opera  del  retto  senno  giuridico  romano.  Senza  di  questo 
certe  istituzioni  concorrenti  come  la  herediUu  e  la  multiforme  bonorum  passessio  avreb- 
bero  dovuto  generare  a  Roma  il  pii!i  strano  garbuglio.  Ma  con  Giustiniano  siamo  a  Bi- 
sanzio,  e  il  diritto  romano  6  una  tradizione  glorio^a  e  grandiosa,  di  cui  Timperatore  d 
fa  continuatore.  Egli  lenta  qua  e  \k  correggere,  abolire  e  talora  fondere  insieme  antiche 
figure  giuridiche;  non  sempre  si  pud  credere  che  egli  sia  stato  cosi  padrone  di  tulte  le 
dottrine  da  avere  una  chiara  idea  della  compatibility  o  incompatibiliUt  delle  nuove  norme 
con  le  antiche.  Certi  contrast!  delle  nuove  leggi  con  le  antiche  non  si  vedono  anche  oggi 
se  non  dopo  che  quelle  vengono  interpretate  ed  attuate.  Quanto  al  diritto  romano  la 
st«ssa  tendenza  nostra  alle  cost  dette  rostruzioni  ci  afflna  Tintelletto  cosi  ohe  dovimque 
cerchiamo  una  euritmia  ed  un  sistema  che  nel  vero  e  proprio  diritto  nuovo  giustinianeo 
e  specialmente  in  quello  delle  Novelle  non  sempre  esistono.  Se  pensiamo  che  Giustiniano 
trova  e  lascia  coesistere  Tantico  diritto  ereditario  necessario  formale  col  nuovo  diritto 
ereditario  necessario,  trova  e  riconosce  tuttora  nel  Oxlice  la  hon.  possessio  contra  to- 
bulas  (il  contrario  6  stato  creduto  a  torto,  come  dimostra  anche  il  Francke,  op.  cit.  §  14), 
la  querela  nullitatis  delKantico  diritto  e  la  querela  inoffieiosi  testament^  difftcilmente 
si  penserd  che  abbia  avuto  un  preciso  ed  armonico  sistema  nella  mente  intorno  alle  con- 
seguenze  della  violazione  della  Novella  115,  ossia  intorno  ai  mezzi  giuridici  spett^nti  agli 
eredi  necessari  ingiustamente  diseredatL 

Anche  qui  ^  interessante  la  storia  del  dogmi  e  poco  devesi  aggiungere  a  ci6  che  ne 
dice  il  GLiiCK.  Quanto  ai  bizantini  pare  che  Stefano  credesse  la  querela  ino/fteiost  ooi 
suoi  caratteri,  in  quanto  direttamente  non  modificata  dalla  Novella  115,  tuttora  eaistente 
pel  discendenti  e  gli  ascendenti  (Zachariab  v.  Lino.,  op.  cit.  pag.  145).  II  Franckb,  op. 
cit.  §  29,  come  sostenitore  del  cosi  detlo  sistema  della  nullity  non  ha  trascurato  1  Basi- 
lici,  1  quali  furono  invocati  pel  sistema  della  inoffieiosi ta  ed  egli  sforzasi  perci6  di  tdrre 
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lY)  quella,  che  e£fetto  abbia  seoondo  la  Novella  115  la  esdusiono 
del  figli  e  genitori,  qnaudo  questa  h  beusi  fatta  secoudo  il  preoedente 
diiitto  ia  modo  formale  o  leoito,  ma  non  sono  state  osaeryate  le  di- 


loro  qualunque  importanza  Delia  questione.  II  titolo  de  inofflcioso  testamento  [39,  l],nei 
Basilic!,  dice  egli,  ricorda  per  certo  la  querela  come  diritto  vigente,  ma  esso  ^  formato 
di  gran  parte  del  corrispondente  titolo  delle  Pandette,  di  alcuni  passi  del  titolo  de  legatis 
praestandis  e  del  Codice  de  inoff,  testam,  senza  iilteriore  riguardo  alia  Novella  115. 
Negli  scolii  trovasi  spesso  detto  che  ormai  la  istituzione  di  erede  k  necessario  requisita 
secondo  la  Novella  115  e  che  non  basta  lasciar  la  legittima  in  altro  modo.  Solo  ia  un 
passo  trovansi  negli  scolii  le  parole:  hodie  inaiituta  querela  ex  Nov.  115  e  perci6  si 
sarebbe  creduto  che  i  Basilici  stiano  pel  sistema  della  inofficiosit^.  Ma  quando  si  pensa 
d*altra  parte  che  i  Basilici  stessi  trattano  la  Novella  come  appendice  del  titolo  de  Uberis 
et  postumis,  il  quale  dichiara  la  nullity  del  testamento  nel  caso  nostro  e  che  inoltre 
gli  scolii  dicono  non  pratica  la  bon.  posseeaio  contra  tahulas  a  causa  della  Novella 
citata,  diificilmente  si  arriver^  ad  altiti  persuasione,  da  questa  in  fuori,  che  nei  Basilici 
non  trovasi  sistema  alcuno.  Ed  io  credo,  per  le  ragioni  sopra  accennate,  che  in  cid  egli 
abbia  in  parte  ragione. 

Quanto  alle  opinion!  degl!  interpret!  dai  glossator!  in  poi,  cfr.  Franckb,  op.  cif. 
pag.  368  seg.,  Rossuirt,  op.  cit.  pag.  365  seg. 

Nella  glossa  mediante  le  autentiche  Eje  causa  e  Non  licet  troviamo  accolta  Topinione 
che  la  violazione  delle  disposizioni  di  Oiustiniano  produce  in  ogni  caso  nuIIitA  della  isti- 
tuzione d'erede  e  percid  non  pu6  pii!i  aver  luogo  la  querela  per  gli  ascendent!  e  i  di- 
Bcendenti.  Si  adotta  quindi  il  sistema  della  nullitA,  disceso  specialmente  da  Martino  (gl. 
nA  L.  27  C.  de  inoff,  test  s.  v.  instituto,  ad  AiUh.  ex  causa  s.  v.  irritum,  ad  Nov.  115 
cap.  3  8.  V.  nominatim)^  da  Roobrio  e  Pillio  (Saviont,  GescK  des  R.  R.  in  M.  A.  IV 
pag.  435  e  457).  Ma  la  glossa  medesima  e  negli  stessi  luoghi  preferisce  un  sistema  misto 
di  Giovanni,  che  mentre  ammette  la  nullity  pel  caso  che  non  sia  addotta  causa  alcuiia 
nel  testamento,  ammette  invece  Tuso  della  querela  ino/J^ciosi  testamenti  pel  caso  che 
il  diseredato  neghi  la  verity  del  legittimo  motivo  indicato.  Questa  opinione  fu  prevalent^ 
fra  i  posteriori  giuristi  Italian!  (Cfr.  anche  la  testimonianza  d!  Fuloosio  ad  Auth.  ex 
causa  n.  3,  47  che  ne  era  awersario).  Fu  accolta  dalla  culta  giurisprudenza  ed  e  quella 
sostenuta  dal  Gluck.  Infatti,  mentre  modernamente  fu  rigettata  dai  teorici,  rimase  fra 
i  pratici.  Gi^  il  Francke  notava  con  piacere  che  il  puro  sistema  della  nullita  di  Mart 
UNO  non  era  stato  mai  del  tutto  privo  di  sostenitori,  e  il  VanoerOw,  §  49o  Anm,  n.  1, 
lo  indica  quasi  come  dominante.  Lo  accolse  anche  il  continuatore  del  Gluck,  Mudlen- 
BRUCH,  XXXVII  pag.  245  seg. 

Per  orientarsi  nello  stato  attuale  delle  opinion!,  ved!  Arndts-Serafini  III  §  599  nota 
(utile  riassunto  senza  legarsi  alle  solite  formole  o  appellazioni  di  sistemi),  Vanoerow, 
§  485  Anm.  Windscheid,  §  591. 

Tra  i  seguaci  del  sistema  della  !nof&ciosit4  si  possono  tuttora  citare  il  Windscheid, 
§  591  nota  14,  e  il  Brinz,  III  §  378  pag.  109  (che  cita  anzi  il  Gluck  fra  gli  autori  ai 
qual!  aderisce),  il  Wendt,  Pand.  §  361,  il  Dbrnburo,  III  §  154.  Si  pu6  dire,  che,  mal> 
grado  la  molteplicitA  delle  controversie,  anche  qui  la  trattazione  del  nostro  autore  non 
^  antiquata.  Anzi,  si  pu6  vedere  dalle  citazioni  fatte,  come  il  sistema  della  inofUciositA 
sia  tutt'altro  che  abbandonato  dai  piil  recent!  romanisti.  Credo  inutile  fare  una  tratta- 
zione ex  professo  delFargomento  che  eccederebbe  i  limit!  di  una  nota.  N^  io  posso  ne- 
gare  che  lo  stesso  sistema  della  nullity  abbia  argomenti  a  suo  favore.  Ved!  tuttavia  la 
nota  seguente. 
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sposizioni  della  naova  legge  e  ooal  o  non  h  stato  addotto  aloun  le- 
gittimo  motivo  o  ne  6  stato  addotto  uno  &l80.  Ha  luogo  qui  la  que- 
rela inoffieioH  o  Fazione  di  nullity  o  un  terzo  mezzo  glaridioo  del 
tutto  uuovof  Su  qnesto  panto  vi  hanno  sistemi  molto  diversi  oosl 
presso  gli  antichi,  come  fht  i  modemi  giureoousulti.  Fra  i  sistemi 
pid  antlchi  il  cosl  detto  sistema  della  inoiliciosit^  e  qa  Qlo  della  nnl- 
litii  hanno  trovato  il  maggior  nomero  di  aderenti,  in  modo  che  si  pad 
dire  a  baon  diritto  che  U  loro  namero  h  ana  legione. 

Per  qaanto  1.^  rigaarda  il  cosi  detto  sistema  della  inoffldosit^  oon- 
siste  in  qnesto,  che  qnando  la  esdnsione  dei  figli  o  genitori  h  yalida 
secondo  Tantica  forma,  debba  yenir  promossa  la  querela  inofficioni 
testamenti,  come  qaella  che  in  base  alia  NoveUa  115  non  sarebbe 
stata  abolita,  ma  soltanto  modificata,  senza  distingnere  se  la  escla- 
sione  sia  o  no  ralida  secondo  la  naoya  forma.  L'azione  h  qnindi  la 
stessa  tanto  se  non  sia  addotto  alcnn  motiyo,  quanto  se  ne  sia  ad- 
dotto uno  legittimo,  o  il  motiyo,  del  resto  legittimo,  sia  fklso.  Qnesto 
sistema  ha  trovato  calorosi  difensori  in  Vinnius  ^)j  !Noodt  ^Oj  Sohi- 
FOBDEGHEB  ^),  Ubeb  ^0?  VoET  ^7),  van  de  Poll  3«),  Alciatus  ^), 
DUABENUS  ^),  Nerius  ^0,  Fachinaeus  '%  Pebez  ^^)j  Gudelinus  ^Oj 
e  fra  i  pid  recenti  in  los.  Finestbes  "^^  Pufbndobp  ^%  Maian- 
sius  *"),  Eeinold  *'^),  Westenbebg  ^^)j  lul    Oe.  Paolo  du  Boi  ^), 


33)  (Jommentar  ad  p,  L  de  inoff.  tesL  e  in  QttaesU  iuris  select  lib.  II  cap.  21. 
3i)  Oomm*  ad  Pand.  b.  t.  pag.  160. 

35)  Ad  Ant.  Fabrum,  lib.  I  Tract  XVII  Qa.  1  e  2. 

36)  Praelect.  ad  Inst,  tit.  de  cxliere:!,  lib.  J  2. 

37)  Comm,  ad  Big.  h.  t.  4  2-?. 

38)  Be  exlieredaU  et  praei,  ^  22  e  23. 

39)  Parergor.  lib.  IV  cap.  9. 

40)  Coinnu  ad  tit.  D.  de  inoff.  test.  cap.  3  (in  Op.  pag.  174). 

41)  Analect.  lib.  II  cap.  15  (in  Thes.  Otton.,  torn.  II  pag.  418). 

42)  Oontrov.  iuris.  lib.  IV  cap.  9. 

43)  Praelect,  ad  Cod.  tit  de  lib.  praet.  n.  13. 
41)  Be  iure  novissimo  lib.  II  cap.  4. 

45)  Praelect.  Cervar.  ad  tit  Dig.  de  liber,  et  postum.  parte  IV  cap.  3  $  32. 

46)  Observat.  iur.  univ.  t  IV  obs.  76  W  12  e  13. 

4")  Biss.  de  factis  contra  legem  $  10   (in   eius  Biesert.  iur,  civ,  t  I  Diss.  XI 

pag.  20n). 

48)  Opusc.  iurid.  pag.  338  seg. 

49)  Big.  tit  de  lib.  et  postum.  J  10. 

50)  Biss.  nota  1  cit. 
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Toh.  Nic.  SCHEDEL  ^^),  Ad.  Fried.  Beinhabd  ^2),  Malblano  ^)j  Ho 
FAOK33R  ^0  ^  KoOH  ^).  Tale  sistema  ha  invero  a  sno  &yore  il  motivo 
assolatameate  importante  che  rimperatore,  pel  caso  che  il  disposto 
della  sua  legge  non  sia  ooDvenientemente  osservato,  esprimesi  in 
guisa  tale  che  affatto  chiaramente  vedesi  come  il  testameato  non 
debba  esser  nullo  ipso  iure,  ma  annuUato  per  mezzo  di  sentenza  del 
giadioe.  Dimostrano  ci5  le  espressioni  adoperate  nel  teeto  greoo, 
dxypovfT^M  e  cKvafxpenea^xt^  Ic  quali,  secondo  11  giudizio  degli  intelligent!, 
equiyalgono  a  resoindere,  eoertere,  inflrmare  e  sono  adoperate  per  quel 
testamento  che  non  h  nullo  ipso  iure,  ma  dere  essere  infirmato  solo 
per  mezzo  del  giudice,  come  spedsdmente  ha  dimostrato  con  molta 
dottrina  il  Pufendobf,  loc.  cit.  E  cib  appare  ancor  pitl  da  questo 
che  i  legati  conservano  la  loro  validity  (legatis  auam  ohtineniibus  fir^ 
mitatem)  e  il  testamento  riguardo  ad  essi  deve  essere  considerate  come 
non  annullato  (et  tamquam  in  hoe  non  reaoisaum  ohtineat  testwnentum). 
Questo  sistema  ha  inoltre  a  suo  iavore  la  circostanza  che  Giusti- 
NiANO  non  dice  mai  che  la  querela  del  testamento  inofficioso  debba 
ora  essere  abolita  pei  figli  e  genitori  mediante  la  sua  nuoya  costi- 
tuzione  e  che  in  sua  yece  deye  subentrare  una  nuoya  azione.  Deyesi 
quindi  ritenere  che  abbia  ayuto  in  mente  I'antica  azione  ed  abbia 
voluto  estenderla  auche  ai  casi  indicati  nella  Noyella  con  le  modifl- 
zloni  iyi  stabilite.  Kulladimeno  tale  sistema  ha  senza  dubbio  taluni 
noteyoli  dubb!  contro  di  s^.  Infatti  gli  si  pub  obbiettare  in  con- 
trario : 

1)  che  la  querela  inoffidosi  presuppone  un  testamento  yalido 
seoondo  il  rigoroso  diritto  ciyile.  Ma  se  per  la  esolusione  dei  figli  o 
genitori  o  nou  h  espresso  a£Ektto  alcun  motiyo  o  un  motiyo  non  le- 
gittimo  o  quelle  indicato  h  false,  non  si  pu5  ammettere  in  alcuno  di 
questi  casi   che  il  testamento,  contrayyenendo  appunto  ad  una  let- 


51)  Diss,  de  eoy  quod  drca  materiam  exheredaHonis  et  praeteriU  Nov.  115  c.  3 
mutatum  est  (Giessae  1725). 

5S)  Sammlung  jurist,  pliUosoph.  und  kritischer  Au/s'ltze  vol.  I  sez.  2  nam.  2 
pngina  73. 

53)  Prindp,  iur.  Bom,  sec,  ord.  Dig,  t.  Ill  J  697  pag.  849. 

51)  Hist,  iur,  civ,  de  exhered,  el  preterit,  J  26. 

55)  Bonor,  possess,  J  8  p^.  140, 

OlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  7t 
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terale  dispoBiiione  del  naovo  diritto  civile,  sia  valido  nulladimeno 
stricto  iure.  lafatti  on  atto  che  manoa  della  oonveniente  forma  oado 
da  8^  stesso. 

2)  Chi  promuove  la  querela  inoffioioei  testamenti  si  fonda  su  questo 
ohe  uon  meiita  la  esdnsioiie:  ma  se  non  h  osservata  la  disposizione 
della  Novella,  per  uiente  si  oonsidera  se  il  diseredato  abbia  o  no 
meritato  la  diseredazione.  L'attore  vinoerebbe  qaindi  anche  se  real- 

mente  avesse  meritato  la  diseredazione. 

3)  Non  si  pa6  neppure  dire  predsamente  ohe  abbiasi  an  atto 

inofflcioso  quando  il  testatore  non  ha  indicato  il  motivo  della  dise- 
redazione, potendo  essersi  astenuto  dal  dichiararlo  o  per  disavver- 
tenza  o  per  riguardo  al  diseredato.  Se  pertanto  nella  legge  si  fosse 
peDsato  alia  querela  inofjieiosi,  dovrebbe  bastare  che  il  testatore 
abbia  avnto  un  legittimo  motivo,  di  coi  I'erede  pu6  dimostrare  la 
verity  per  respingere  l'attore.  Ma  la  legge  non  ritiene  ci6  come  snf- 
fidente;  siwero  dice:  nisi  forte  itigrati  probentur,  ei  parentes  ipsas 
ingratittidinis  oauaaa  nominatim  in  teatamento  8uo  acripaerint,  Se  per* 
tanto: 

4)  si  pad  beni^  ammettere  che  ana  precedente  azione  tooehi  anche 
le  nnove  disposizioni  delle  leggi  civili,  qaando  la  natura  di  quel- 
I'azione  si  adatta  a  tali  naove  disposizioni  e  non  contraddice  ad  esse; 
ma  qni  dove  la  trascaranza  della  naova  legge  (Novella  115)  porta 
con  8^  appanto  il  contrario  di  cib  che  qaella  precedente  azione  (la 
qaale  secondo  il  sistema  della  inofficiosit^  h  presapposta)  essenzial- 
mente  richiede,  non  si  pao  giustificare  la  coDsegaenza  salla  qaale  qael 
sistema  h  costraito. 

2.^  Secondo  il  sistema  della  nallit^  si  distingue  nel  case  che  figli 
o  genitori  siano  stati  in  lecita  maniera  preteriti  o  rite  diseredati,  co- 
sicch^  la  esclasione  secondo  Tantica  forma  h  valida,  se  sia  addotta  o 
no  ana  legittima  caasa.  Nel  secondo  caso  il  testamento  sarebbe  nallo 
secondo  il  piti  recente  diritto  ed  avrebbe  luogo  la  querela  nullitMi& 
iuris  novi.  Nel  primo  caso  invece  il  testamento  sarebbe  da  ritenersi 
come  inof&cioso  in  quanto  la  causa  addotta  sia  iklsa  e  dovrebbe  esser 
promossa  la  querela  inofficioau  Questo  sistema,  che  h  accolto  anche 
dal  nostro  autore  h  difeso   specialmente  tla  Steuv  ^),  Schiltes  ^^X 

56)  SynL  iur.  civ.  Ex.  X  Tb.  15  e  Ex.  XXXII  Th.  32. 

57)  Praxis  iur.  Bom.  Ex.  XIV  J  46  e  Ex.  XXXVIII  *  54. 
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FABEB  ^),  BbBGEB  59)^  StBYK  ®^),  OOOOEII  ^0,  BAUEB  ^*),  WBSTPHAIi  ^^\ 

Waloh  ^0>  Haubold  ^),  fratar.  Ovebbegk:  ^^),  Bmminghaus  ®^),  Ma- 
DiHN  ^)  ed  altri  molti.  Ad  ambedae  le  azioni  yieae  ascritta  la  stessa 
effioacia,  che  cio^  non  annollano  Tintiero  testamento,  ma  soltanto  la 
iBtitazione  di  erode:  del  resto  sarebbero  aasai  diverse  rigaardo  alia 
prescrizione,  al  trapasso  agli  eredi  e  per  altri  aspetti.  Ma  anche  a 
queBto  sistema  opponesi  Pimportante  obiezione  che  aeoondo  la  liYo- 
yella  115  non  h  &tta  alcana  distinzione  relativamente  all'efflcacia  flra 
1  dae  casi,  se  cio^  non  sia  addotto  alcon  legittimo  motiyo  o  il  legit- 
timo  motiyo  addotto  non  possa  essere  proyato.  Ambedae  i  casi  sono 
connessamente  trattati  nel  laogo  stesso  doye  sta  la  loro  decisione; 
pertanto  Tazione  che  seoondo  I'intenzione  del  legislatore  h  applicabile 
in  an  caso  deye  esserlo  anche  per  I'altro.  Kon  ayendo  il  legislatore 
nominate  alcone  naoye  azioni,  nessana  pa6  esser  presapposta,  ma 
devesi  credere  che  egli  abbia  yoluto  limitarsi  all'azione  giik  cono- 
sciata  ^).  Ohe  anche  qnando  la  diseredazione  o  preterlzione  h  iatta 
senza  addarre  ana  legittima  caosa  non  abbia  luogo  Tazione  di  nol- 
lit^,  ma  la  querela  inofflcioai,  apparisce  gi^  da  qaesto  che  non  con^- 
yiene  afi&tto  che  mediante  ana  sola  e  stessa  espressione  adoperata 
nella  legge  (testamento  evaotMto)  possa  essere  indicate  an  testamento 
resdndibile  ed  an  testamento  nallo. 

Era  i  recenti  sistemi  che  hanno  yedato  la  lace  intomo  alia  No- 
vella 115  e  al  sao  rapporto  col  precedente  diritto  e  che  non  sono  qni 
da  trascarare,  merita  anzitatto  ana  menzione  la  dottrina  sostenata 
dal  signer  oonsigliere  intimo  Sohnbidt  di  Wiirzbnrgo ''°).  Essa  con- 


58)  De  Brrorib.  PragmaU  Dec  XIV  Err.  7. 

59)  Oecon.  tttr.  lib.  II  tit.  4  Tb.  14  nota  2. 

60)  Us.  mod.  Pand.  b.  t  J  4. 

61)  Iu8,  civ,  contrav.  h.  t.  Qu.  7. 

6^  Diss,  de  eo,  quod  iasiam  est  circa  fortnam  exheredaU  $  13. 

63)  Theone  des  B.  E.  von  Testamenten  M  548  e  559. 

6()  Oontrov.  tur.  civ.  Sect  II  cap.  4  membr.  2  $  20. 

63)  Diss,  de  differ,  inter  tesU  nuUum  et  inoff,  cap.  7, 

^)  Meditdtionen  Uber  verschiedene  Bechtsmaterien  vol.  3  medit  114. 

6*7)  Ad  CoocEiuM,  loc  cit  nota  e  pag.  442. 

6S)  Princ.  iur.  Bom.  de  success.  $  141. 

69)  Koch,  Bon.  poss,  $  8  pag.  141. 

70)  Diss,  de  querela  inofficiosi  inter  parentes  et  liberos  exule  (Wirceb.  1778)  e 
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siste  in  qaesto  che  in  oaso  di  esdosione  dei  flgli  e  del  genitori, 
oondo  la  Novella  115  yenga  meno  la  querela  inoffleiosi  e  sia  snbentrata 
al  suo  luogo  una  azione  nuova  (oondiotio  ex  lege)  afbtto  differente 
nelle  sue  qoalitii  essenziali  da  quella  querela.  L'antioa  querela,  dice 
es8o,  non  potrebbe  piCi  essere  applicabile,  perch6  il  motivo  e  la  effi- 
caoia  che  nella  Novella  116  sono  attribuiti  al  nuovo  mezzo  giurldico 
non  81  adattano  piil  a  quella.  Iniatti  il  motivo  della  nuova  azione 
non  ripoBa  piti  come  nell'antica  querela  in  un  presupposto  che  il  te- 
statore  non  abbia  avuto  piena  sanity  di  mente  (onde  il  testamento 
mediante  quella  del  tutto  cadeva),  ma  piuttosto  in  questo,  che  non  h 
stata  osservata  la  prescrizione  della  nuova  legge.  Perdb  il  testamento 
mediante  queeta  nuova  azione  verrebbe  annullato  soltanto  riguardo 
alia  ifitituzione  di  eiede.  E  sicoome  mediante  la  Novella  115  il  prin- 
cipale  fondamento  ed  efifotto  dell'antica  querela  sono  stati  aboliti,  non 
potrebbe  quindi  esser  piil  questa,  siwero  una  nuova  azione  della 
quale  ormai  figli  e  genitori  dovrebbero  servirsi  quando  sono  stati 
esdusi  contrariamente  al  disposto  della  Novella:  tale  azione  non  po- 
trebbe essere  altro  che  la  eondictio  ex  Nov.  ii5  '^*).  Perdb  questa  nuova 
azione  non  sarebbe  ristretta  alia  breve  durata  di  cinque  anni,  perchb 
le  eondictionee  si  estinguono  soltanto  con  la  prescrizione  trentennale. 
Essa  trasmetterebbesi  inoltre  agli  eredi  quand^anche  non  vi  sia  stata 
alcuna  preparazione  per  parte  del  defunto  erede  necessario,  eoc 
Ma  contro  questa  opinione  il  signer  cancelliere  Koch  '^)  ha  gi^  ri- 


dello  stesso  lurispr,  for.  %n  ord,  systemat,  redacL  et  auppleU  tom.  I  $  642  (Wir- 
cob.  1802,  8). 

^^)  Le  parole  che  racchiudono  I'argomento  principale,  dicono  cos)  nella  ci- 
tata  Diss.  $  19:  Si  alicuiiis  actionis  aut  legis  ratio  fondamentdlia  simul  et  effedus 
principalis  deficit ,  cerium  est,  et  legem  et  custionem  cessare,  praeeipue  si  'alia  tnagig 
iUilis  suhsiituatur  et  prior  concessa  tantum  sit  actio  stibsidiaria.  lam  post  Nov.  115 
cap.  3  et  4  oessat  fundamenialis  faroris  ratio,  utpoie  restricta  testandi  faciUUUe 
non  amplius  necessaria.  Gessat  principalis  hidus  furoris,  et  inde  natae  qwereiae 
effectus,  infirmatio  scUicet  iniegri  testamenU,  et  actio  nova,  seu  eondictio  ex  iVb- 
veUa  115  est  data,  quae  eerie  utilior  est  priori,  cum  per  earn  voluntas  iesiaioris, 
in  quantum  impia  non  est  conservetur,  neque  alii  legaiarH,  qui  revera  innaoenies 
sunt,  per  talem  tesiamenti  partiaJem  reseissionem  laeduntur,  sed  solummodo  ilUj 
qui  contra  pietatem  laesus  est,  subverUtur,  et  tantum  cxtraneo  institute  impieiaiem 
causanH  liereditas  adinUtur;  ex  quo  pleno  fiuere  alveo  videtur,  quod  querelae  inof- 
ficiosi,  utpote  suhsidiariae,  post  Novellam  locus  amplius  esse  Jiaut  possii. 

T^  Vedi  Koch,  Bonor.  poss,  $  8  pag.  148. 
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oordato  che  una  candictio  ex  lege  non  pa6  essere  una  azione  reale^ 
ma  soltanto  x)ersoiLale  '^)  e  ohe  la  nuova  azione  potrebbe  nollameno 
essere  sempre  una  specie  della  x>6tizione  di  ereditii  e  per  eonseguenza 
nn' azione  reale.  Per  ci6  poi  ohe  rigoarda  il  prindpale  fondamento 
di  quella  opinione  (che  dch  per  la  scomparsa  del  preoedente  motivo 
di  una  infennit^  di  mente  giuridicamente  presapposta  nel  testatore 
come  per  la  mutata  eiflcacia,  I'azione  non  potrebbe  esser  piii  Pantica 
querela,  ma  dovrebbesi  presupporre  un  mezzo  giuridioo  nuovamente 
introdottoX  sembra  che  la  eonseguenza  che  ne  yien  tratta  uon  sia 
conforme  ad  una  genuina  interpretazione  logica  del  diritto  romano, 
quando  si  considera  che  in  questo  diritto  non  h  raro  che  una  legge 
conservi  la  sua  validity  quando  anche  i  motivi,  su  cui  originariamente 
riposavay  siano  di  poi  yenuti  meno.  Yoobda  '^^)  e  Wbbeb  '^^)  ne  hanno 
addotti  suffldenti  esemp!.  Qiustiniano  poteva  quindi  mutare  il  fon- 
damento e  Teffetto  dell'azione  senza  abolire  Pazione  stessa,  del  die 
niente  dice.  Piuttosto  le  espressioni  rescisso  testamento,  evacuato  testa- 
mento  che  son  proprie  della  querela  inoffioioH  '^^)  dimostrano  il  con- 
trario,  e  &nno  yedere  che  I'imperatore  suppone  qui  un  testamento  va- 
lido  seoondo  il  rigore  dd  diritto.  Chi  potrebbe  credere  che  Giustiniano, 
secondo  il  suo  noto  modo  di  pensare,  ayesse  abolito  ad  un  tratto 
tante  leggi  dd  Godice  e  delle  Pandette,  che  trattano  ddla  querda, 
senza  neppure  dire  una  sillaba  di  ci5  9  luyero  in  ogni  altro  luogo 
doye  egli  yoglia  modificare  o  abolire  il  preoedente  diritto  si  d^  pre- 
mura  di  dichiararlo  espressamente  '^).  II  signer  consigliere  intimo 
SOHNEiDT  crede  yeramente  che  Giustiniano  abbia  detto  in  modo  ab- 
bastanza  chiaro  che  I'antica  querela  debba  essere  abolita,  poich^  alia 
fine  del  capitolo  4.^  della  Noyella  115  diced  espressamente:  8i  quid 
autempro  legatis  velfideicommiesis  et  libertatihus  et  tutarum  dationibus  et 


"73)  $  15  I.  d0  action.  [4,  6],  L.  an.  D.  de  condict.  ex  lege  [13,  2]. 

'?'*)  InterpreU  et  Emendat.  iur.  civ.  lib.  I  cap.  1. 

T^)  Versuche  Uber  das  OwilrecM  und  dessen  Antoendung  num.  I  $$  16  e  17 
pag.  55  seg.  Si  confronti  anche  Thibaut,  Theorie  der  hgischen  Auslegung  des 
rom.  BeclUs  $  15  e  la  parte  I  di  questo  Commentario  $  58  pag.  363  del  testo 
tedesco  (png.  299  dell'italiano). 

76)  L.  17  D.  L.  28  C.  h.  t 

"7^  Si  confronti  qui  la  osseryazione  pag.  13  nota  55  di  questo  vol.  (pag.  363 
delPedizione  italiana). 
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quibuslibet  aliii  oapitulU,  in  aUi$  legibut  inventum  fuerit,  huio  cansii' 
iuiioni  oontrarinm  hoc  nullo  mado  volumus  obtin&re.  Ma  qaando  anche 
non  si  vogliano  intendere  le  parole  quibuslibet  aliis  eapituUs  come  li- 
feribili  ai  rimanenti  aooessori  del  testamento,  per  esempio  alia  sosti- 
timone  pupillare,  come  lo  porta  propriamente  11  nesso  del  disoorso, 
non  si  pub  peidb  anoora  dimostrare  una  totale  abolizione  delTazione 
di  mof&ciosit&  del  figli  e  genitori,  ma  piuttosto  qtieete  parole  appro- 
dano  a  ci5  che  le  preoedenti  leggi  debbono  eaaere  quivi  abolite  in 
qnanto  sono  incompatibill  a  qnesta  nnoya  disposizdone.  Per  esempio, 
cbe  ora  ai  figli  e  genitori  seoondo  questa  legge  non  pn6  essere  lasoiata 
piil  oome  nn  semplioe  legato  la  legittima  a  loro  spettante,  a  qnella 
goisa  che  poteva  avrenire  per  le  preoedenti  oostitozioni  dello  stesso 
imperatore  Giustiniano,  ma  anche  gidk  per  questo  il  testamento  pa5 
esaere  impugnato  oome  inoffldoso:  al  qoal  proposito  pooo  prima 
rimperatore  aveva  espressamente  negate  la  querela  all' erode  neoe&- 
sario  '^^). 

Nulladimeno  questo  aistema  di  Sohneidt  ha  trovato  aoooglienoa 
presso  molti  ginreconsulti  '^%  i  quali  hanno  tentato  di  migliorarlo  in 
cio  che  YOgliono  nominare  la  nnova  azione  che  si  presume  introdotta 
dalla  Novella  115  non  gi^  coiidictio  ex  novella,  ma  querela  nulUtatU 
iuris  novi,  owero  una  qualificata  petizione  di  credits.  Tale  opinione  si 
potrebbe  quindi  dire  il  sistema  di  Sohnbidt  corretto. 

Oltre  il  sistema  di  Sohneidt  spicca  preferibilmente  sotto  il  suo 
punto  di  vista  il  nuovo  sistema  del  prof.  Woltabb  ^)  di  cui  pure  bre- 
vemente  devesi  iar  cenno.  Woltaer  distingue  due  casi:  a)  quando  la 
esolusione  degli  eredi  indicati  necessari  nella  Novella  115  ^  iktta  senza 
addurre  no  legittimo  motivo.  Qui  egli  ritiene  nullo  U  testamento  ri* 


78)  Si  ricordi  qui  la  L.  30  C.  h.  t.  II  sistema  di  Schneidt  fa  oompletamente 
esaminato  e  confntato  da  F,  Wilh,  Gambsjaeger  in  Diss,  de  testameiUo  in  sp, 
inofficioso,  etc.  parte  IV  $  2  nota  3  pag.  54  seg. 

79)  Vedi  Thibaut,  St/stem  des  Pandecten  E.  vol.  2  $  819  pag.  234.  —  Book, 
Lehre  von  der  Enterbung  $$  28-31.  —  Weber  sul  Commentario  di  Hopfnbb 
4  525  nota  2  pag.  596.  Del  resto  questa  opinione  non  h  nuova.  Noi  la  troviamo 
con  tutti  gli  argomenti  addotti  da  Schneidt  in  Balckb,  lib.  II  ElecL  cap.  7 
e  in  Alex,  Am.  Pagenstechrr,  Irneriiis  iniuria  vapul,  Coit.  XXI  $  14  e  Coit. 
XXX  $M  e  5. 

80)  Observat,  iuris  cw.  et  Brattdenb.  fascicul.  II  obs.  27. 


DB  INOPFIOIOJO  TB5TAMBNT0.  607 

goardo  allUntiero  sao  oontenuto.  b)  Se  poi  sia  addotto  an  legittimo 
motivOy  seoondo  la  sua  dottrina,  non  ha  laogo  la  querela  inofficiosi 
testcmenti  fuHs  novi^  qoando  Terede  istitaito  non  possa  proyare  la  ve- 
ritdi  del  motivo  addotto;  in  tal  caso  la  saocessione  rimarrebbe  tuttavia 
testamentaria.  L'esclaso  subentreiebbe  in  pari  tempo  come  sostituito 
nel  laogo  dell'erede  istitaito,  ma  rlceverebbe  per  sua  qaota  di  eredit.\ 
ci5  che  egli  avrebbe  ricevnto  ab  iniestato  e  dovrebbe  per  il  resto  far 
valere  le  disposizioni  del  testamento  soi  legati  e  altro.  Ma  qaeato  si- 
stema  h  in  oosi  aperta  contraddizione  oon  le  cUare  parole  della  No- 
vella, che  fra  tntti  h  qaello  che  deve  calcolare  sulla  minore  aoooglienza. 
II  signer  cancelliere  EocH  ^^)  lo  ha,  per  soprappid,  di  gi^  esaminato 
piti  particolarmente. 

Infine  merita  di  esser  pare  notata  una  cosl  detta  opinione  media 
di  HoPFNBB  ^^).  Egli  pone,  cio^  a  base  il  secondo  sistema  o  co^  detto 
sistema  della  nnllit^  ma  lo  modidca  in  qnesto  che  a)  dove  non  h  nel 
testamento  alcun  legittimo  motivo,  abbia  luogo  bensi  la  querela  nul- 
Utatis,  ma  h)  il  testamento  sia  nolle  semplicemente  rigaardo  al  dise- 
redato,  cho  quindi  c)  anche  mediante  nu  tale  testamento  nullo  soltanto 
secondo  la  Novella  115  non  ven;^a  rotto  uu  precedente  testamento; 
che  d)  la  querela  nulUtatis  ex  iure  novo  dari  soltanto  cinque  annl  e 
non  trapassi  a^li  eredi  quando  non  vl  sia  stata  alcuna  preparazioue. 
Ma  per  tacere  che  questa  opinione  contradice  ad  altri  cogniti  prin- 
cipii  di  diritto  (poich^  secondo  il  dtritto  civile  uu  testamento  nullo  e 
tale  non  soltanto  ri^uardo  alPerede  necessario,  ma  anche,  in  caso  cho 
questi  dovesse  premorire  al  testatore,  riguardo  a  tutti  gli  eredi  legit- 
timi  ^),  anche  con  questa  media  opinione,  la  uuova  azione  suppost:^ 
da  HoPFNBK  vlene  a  formare  un  ente  intermedio  fra  I'azione  di  uuT- 
liti\  e  di  inofflciositsl,  a  cui  certamente  Giustinia.no  non  ha  pensato. 
Molto  estesamente  il  signer  cance'liere  KooH  8')  si  fe  dichiarato  anche 
centre  questa  opinione. 


81)  Bon,  pos8.  J  8  pag.  150  seg. 

82)  Commentar  ilber  die  InstitiU.  $  525  nota  2  pag.  59G. 

83)  Pr.  I.  de  exheredat.  liber.  [2,  13],  L.  7,  L.  30,  L.  32  D.  de  liber,  et  postum* 
[28,  2],  L.  4  C.  de  libem  praeterUis  [6,  28]. 

8-1)  Bonor.  possess,  pag.  429  seg. 
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In  tal  gmsak  tatti  i  sifitemi  esposti  sino  a  qui  sono  per  oerto  anoor 
aoggetti  a  molti  dabbii;  nnlladimeno  mi  sembra  che  meriti  tattora 
la  prefei^nza  il  siBtema  della  inoffioiosit^  perch^  non  Bi  trova  in  tntta 
la  Novella  115  aloun  indizio  che  Giustiniano  abbia  voluto  abolire 
r  azione  d'  inoffioiosit^  in  case  di  esdusione  di  figli  e  genitori  e  in* 
trodurre  in  Inogo  di  essa  on  nnovo  mezzo  ginridioo.  Yeramente  non 
d  priva  d'importanza  la  obiezione  che  un  testamento  il  qnale  non  h 
state  fatto  secondo  il  disposto  deli  a  legge  h  nnllo  in  s^;  Tazione  d'i- 
nofflciodt^  inyeoe  presnppone  secondo  il  rigoroso  diritto  nn  testamento 
valido.  Tuttavia  h  ancora  questione  se  in  case  di  esclnsione  di  figli  e 
genitori  il  legittimo  motiyo  debba  essere  addotto  in  mode  che  tanto 
sia  prescritto  come  forma  di  diseredazione  che  senza  di  ci5  il  testa- 
mento non  possa  snssiBtere  in  eh  e  ijpso  iure. 

Secondo  il  complete  scope  e  la  compilazione  della  I^oyella,  io  credo 
di  poterne  dubitare  con  fondamento.  Infatti  la  intenzione  delFimpe- 
ratore  non  era  d'introdorre  mediante  la  Novella  115  nna  nnova  forma 
di  esclnsione  pei  figli  e  gi^nitori,  ma  di  determinare  le  canse  di  dise- 
redazione le  qnali  prima  de'  snoi  tempi  erano  inoerte  e  per  lo  piii 
lasciate  alParlutrio  del  gludici  centum virali  e  per  mezzo  di  una  legge 
perpetua  di  dar  lore  certezza  ^'').  Yeramente,  dice  Giustinia.no  nel 
cap.  3.^  e  4.^  della  Novella  115:  qualora  dei  genitori  vogliano  diseredare 
o  preterire  i  lore  figli,  o  dei  figli  i  lore  genitori,  cio  non  deve  esser  lore 
permesso  che  quando  adducauo  nel  testamento  una  legittima  causa, 
la  cui  verity  possa  esser  provata  dalFerede.  Ma  Giustiniano  non 
riohiede  la  indicazione  di  un  legittimo  motive,  perch^  il  testamento 
valga  in  s^  sivvero  perche  sia  al  sicuro  da  ogni  impugnativa  ^'''\ 
Quella  appartieiie  quindi  alia  legittimit^  della  esclnsione,  non  x>ero 
alia  forma  di  questa  di  cui  soltauto  si  deve  giudicare  secondo  il  pre- 
cedente  diritto  ^^).  Infatti  lo  scope  principale  del  legislatore  era  pro- 


^)  Ci6  dimostrano  del  tutto  cbiaramente  le  parole  della  Novella  115  cap.  3 
dove  Giustiniano  dice:  Sed  quia  causas,  ex  quibus  ingraii  liheri  deheani  iudi" 
carij  in  diversis  legibus  disperaas,  et  non  aperte  declaratas  invenimu9j  quarum 
<diqua€  iwc  dujnae  visae  nobis  sunt  ad  ingrafitudinem  —  ideo  necessarium  esse  per- 
speximus,  eas  nominatim  presenti  lege  comprehendere, 

^)  Jos.  FiNESTUES  Praelect.  Oervar,  ad  iiU  Dig,  de  liberis  et  postumis  parte  IV 
cap.  3  $  32. 

^'0  Si  veda  special inente  Du  Roi,  Diss,  de  testamento  oh  exheredationem  sine 
elotjio  factam  non  ipso  iure  nullo  $  10. 
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priamente  di  tutelar^  figli  e  geaitori  contro  il  torto  della  diseredazione, 
al  quale  scondo  il  prec3dt3iito  dirltto  per  la  incertozza  delle  cause  di 
diseredazioiie  erauo  sottoposti,  come  Giustiniano  su  cio  molto  chia- 
rameute  si  h  espresso,  quando  nel  cap.  5.°  d.Ua  Novella  115  dice: 
Haec  autem  disposuimiis,  ut  et  parentes  et  filios  a  testamentorum  iniuria 
llberos  r.eddaniua.  A  questo  torto  credette  il  legislatore  di  potersi  op- 
l)orre  nel  modo  piii  valido  quaudo  egli  avesse  precisato  certe  cause 
di  diseredazioue  e  avesse  disposto  che  una  od  alcune,  la  cui  verity 
Terede  istituito  potesse  provare,  dovessero  essere  indicate  nel  testa- 
mento.  Glxe  poi,  quando  do  non  sia  stato  considerate,  il  testamento 
lion  sia  per  questo  gia  in  s^  invalido,  appare  dalla  circostanza  che 
il  legislatore  espressamente  dice  dovere  il  testamento  esSere  rescisso 
soltanto  riguardo  alia  istituzloiie  di  erode,  ma  pel  resto  rimanere  valido 
et  tanquam  in  hoc  non  rescissum  ohtimat  testamentum.  Di  fronte  a  questo 
signiftcato  delle  parole  come  si  puo  far  uso  qui  della  L.  5  C,  de 
leg.  [1, 17 J  nella  quale  dicesi:  Ea  quae  lege  fieri  prohibentur^  si  fuerint 
facta,  non  solxim  inutllia  sed  pro  infectis  etiam  hdbeanturf  II  testa- 
mento il  quale  non  concorda  col  disposto  della  [Novella  dovrebbe  con- 
fiiderarsi  anzi  come  non  fatto!  Ora  come  poteva  Giustiniano  dire 
senza  assurdo  clie  deve  riguardarsi  come  non  rescisso  relativamente 
ai  legati  ?  II  piil  importante  argomento  che  viene  opposto  al  sistema 
della  inofficiositi^  h  tuttavia  indubitatamente  questo  che  dicesi  I'intiero 
disposto  della  Nov.  115  non  convenire  piti  alia  Querela  inofficiosi,  poi- 
che  la  essenza  di  questa  consista  in  cio  che  I'erede  afferma  di  non 
avere  meritato  la  diseredazioue.  Ma  se  il  disposto  della  Novella 
non  ^  osservato  o  il  testamento  viene  impugnato  per  questo  motive, 
niento  si  ha  riguardo  se  il  diseredato  abbia  meritato  o  no  la  dise- 
redazioue. 

Posto  quindi  anche  che  Ferede  nel  case  che  la  esclusione  di  uu  figlio 
sia  avvenuta  senza  iudicare  una  legittima  causa  potesse  provare  che 
una  giusta  causa  esiste,  secondo  il  disposto  della  Nov.  115  niente  ot- 
terri\  con  questa  prova  con  la  quale  tuttavia  il  convenuto  avrebbe 
dovuto  trovare  ascolto  contro  la  querela  inofficiosi  testamenti. 

Ma  se  si  guardi  la  cosa  dal  suo  vero  aspetto,  sar^  facile  confutare 
anche  questa  obiezione.  II  legislatore  parte  dal  principle  che  la  dise- 
redazioue o  la  preterizione  sono  una   oflfesa   dell'erede   necessario  il 
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quale  ha  un  fondato  diritto  alia  le^ittima  ^^),  Questo  torto  6  intuitlvo 
quando  genitorl  senza  legittima  causa  escludauo  i  loro  figli  e  figli  i 
geuitori,  poicho  i  primi  per  la  voce  deila  natura  come  per  una  tacita 
legge,  vengono  richicsti  di  lasciare  la  credits  ai  lore  figli  a  preferenza 
di  tutti  gli  altri,  la  legge  della  gratitudlue  per  il  dono  della  vita  e 
11  beneiizio  della  educazioue  impono  ai  secundi  11  dovere  di  lasciare 
per  afifetto  11  loro  patrimouio  ai  geuitori  quaudo  turhato  mortalitatis 
ordine  muoiouo  prima  di  quest!  ^^').  Ora  11  legislatore  vuole  tutelare 
contro  questo  torto  i  ligli  e  i  genitori.  Haec  vera  disposuimits,  dice 
egli  espi'essameute  nel  cap.  5,  ut  tarn  parentes,  quam  liberos  a  testa- 
mentornm  iniiiria  libcremus.  Quiudi  la  diseredazioue  o  la  i)reterizioiie 
del  tigli  e  del  geuitori  deve  ritenersi  legittima  e  11  testameuto  nou 
potere  essere  impuguato,  quaudo  nou  solo  esista  una  legittima  causa, 
ma  anche  sia  uominatamente  stata  iudicata  uel  testameuto.  Se  cio 
uou  e  fatto,  la  csclusioue  5  da  riteuere  come  illegittima  e  iuiqua  e  il 


^^)  Nollo  leggi  la  ^liserediiziono  vioii  dotta  ospressiiinente  una  ininria :  cosi 
la  dice  Papixiano  iiella  L.  8  i)r.  D.  h.  t.  e  Gaio  dice  iiella  L.  4  C.  eodem: 
XoH  cotisentiendum  est  pareniibiis,  qni  iniuriam  adversus  lihcros  snos  testamento 
indticunt.  Trifonino  la  chiaiua  uolla  L.  22  D.  eodem  una  indigmUio,  Si  riteniH^ 
quindi  la  escliisiono  nel  tostamento  tan  to  offensiva,  quanto  inveco  onorevolo 
la  istituzione  ivi  in  oroder  L.  '3  $  2  D.  de  IcfjaL  praeslandis  coiUra  tab.  boiK 
poss.petila  [37,  5^,  L.  52  ^  2  D.  de  indie,  L.  1  C.  de  ban.  poss.  contra  tab,  [6,  J2j. 
Cicero,  Fro  Quiiit,  cap.  4,  pro  Qtcciiut  ciip.  4.  —  Quintiliano,  Declamat,  33<J» 
—  Seneca,  Dcchinmt.  lib.  II  dec.  7.  Qnindi  gli  eredi  vengono  scmpre  detti 
lionoraH.  Si  confronti  Barn.  Huissoxir,  Sehctar,  ex  iitre  civ.  Antiquity  lib.  IV 
cap.  19.  —  £v.  Ottonis  Papinianus  cap.  VI  $  2.  —  Guil.  Fornebius,  Seleciiou^ 
lib.  I  cap.  19.  —  Ilenr.  lo.  Arxtzenii,  Specim,  Observation.  (Leoyardiae]76],  f^) 
Ciip.  5  e  Car.  Fried.  Zepeknick  ad  Siccamam  rfe  iudicio  cetUnmviraH  lib.  H 
cap.  G  nota  c  pag.  148. 

^^  Paolo  dice  nella  L.  7  D.  de  bonis  damnator.  [48,  20]:  Ratio  naturali» 
quasi  lex  quaedam  tacilaj  liberis  parentuni  heredilaleni  addicit.  E  del  genitori  dico 
Papiniano  L.  15  D.  de  inoff.  test.:  Etnparcnlibm  tton  debeatnr  fdiorum  Jiereditas 
propter  votum  parentum,  et  naturalem  erga  Jllios  charitatem :  iurbato  tamen  ordine 
tnortalilatis  non  mimis  parentibiis  quam  liberis  pie  rclinqui  debet.  In  un  altro 
luogo  (L.  7  $  1  D.  si  tab.  testam.  nuUae  [38,  6J)  Papiniano  appnnto  istituisce 
questo  confronto:  Nbn  sic  pnrentibus  libcrorum^  ut  Hbeiis  parentum  debetur  he- 
reditas.  Parentes  ad  bona  libcrorum  ratio  miserationis  admittit,  liberos  naturae  si- 
nhul  et  parentum  commune  votum.  Si  confronti  sopra  questi  passi  Ger,  Noodt, 
Oommentar.  ad  Dig.  li.  t.  torn.  II  Opcrum  pag.  161,  e  Kv.  Otto  in  Papinkifk.. 
ovp.  10  J  2  pag.  247  seg.  (edit,  di  Hrenia  1743,  8). 
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testaineiito  x>ii6  essere  impugiiato  sebbeiic  I'ercde  istituito  potosse  pro- 
yare  che  il  testatoro  ha  avuto  una  legitt  jiia  causa  di  diseredazione. 
lufatti  appuuto  per  questo,  clie  tale  causa  non  h  stata  iudicata  nel 
testamento,  la  esclusione,  quantunque  del  resto  avesse  anche  x)otiito 
<»sser  fatta  col  migliore  diritto,  diveiita  noudimeuo  ingiusta  e  inoffi- 
ciosa.  Se  si  considera  la  cosa  da  tale  aspetto  io  non  vedo  perche 
<luesto  case  non  debba  essere  adatto  alFazione  d'inofficiositii,  la  cui 
natura,  come  Giustiniano  ^^)  dice,  consiste  in  cio  che  I'attore  sostiene 
di  essere  stato  diseredato  o  preterito  contro  il  diritto  e  I'equit^.  I  di- 
fensori  del  sistema  della  nullitii  ammettono  i)ure  che  la  querela  del 
testamento  inofficioso  sia  fondata  secondo  la  !Nov.  115  quando  e  in- 
<licato  un  legittimo  motive,  il  quale  pero  non  h  conforme  al  vero.  Ora 
la  legge  non  fa  alcuna  distinzione  fra  i  due  casi  se  un  motivo  sia 
.stato  indicato  o  no,  ma  il  testamento  cosl  nell'uno,  come  nell'altro 
<iaso  deve  esser  rescisso ;  deve  quindi  tanto  nell'uno  quanto  nell'altro 
caso  aver  luogo  la  Querela  inofjiciosi^  poich^  non  e  detto  mai  die 
quest'azione  debba  essere  abolita  od  esserne  introdotta  una  nuova. 
Appare  di  qui  che  sebbene  mediante  la  Nov.  115  sia  stata  modifi- 
<3ata  '")  riguardo  alia  sua  efticacia  pei  ligU  e  genitori,  le  e  tuttavia 

yo)  Pr.  I.  li.  t. 


i)i)  Cosi  iippunto  anclui  il  Brinz,  III  <^  '^78  pag.  110  ammette  una  modificata  querela 
inofjiclosi  testmnenti.  I  grand!  ar^omenti  su  cui  si  appoggiano  i  sostenitori  del  sistema 
della  nuUita  sono  .'inzitutto  le  parole  stesse  della  Novella,  la  quale  e  greca.  Quindi  fa- 
<'ilin<'nte  accade  che  si  traducano  le  parole  del  testo  con  parole  delle  fonti  latine,  die 
hanno  un  carattere  tecnico  per  noi.  Ma  si  fa  cosi  un'iissiniilazione,  la  quale  e  tutt'altro 
che  certa.  E  si  attribuisce  in  pari  tempo  all'imperatorj  una  precisione  di  linguaggio  che 
o  molto  disputabile  se  gli  dobbiarao  presuntivamente  attribuire.  Ora  a  me  sembrano 
molto  giudiziose  le  osservazioni  del  IBrinz,  III  §  378  nota  21,  che  le  espressioni  relative 
alle  coiiseguenze  della  violazione  della  Novella  corrispondano  a  quelle  adoperate  nel  Co- 
dice  per  la  querela  iiioff.  testam.  Le  piirole  'x^jtz^j'-iziu  e  a./.r.jyjZi  rev  ota^'V'-jv  (Nov.  115 
cap.  3  in  f.  e  4  in  f.j  sono  tr.iiluzioni  di  subvertere  testanientxun.  il  che  vien  pure 
adoperato  da  Gilstimano  per  I'effetto  della  querela  (L.  30  C.  inoff.  3,  2"^).  Anche  il 
Fraxcke  naturalmente  da  molto  peso  alia  frase  resciaso  o  everso  testamento,  osser- 
vando  che  la  frase  ?ea?  rescindit  e  proprio  la  espressiono  tecnica  per  la  legale  dichiara- 
^ione  di  nullita.  Ma  si  vede  bene  che  di  ci6  son  poco  persuasi  i  seguaci  del  sistema  della 
Tiullita,  perche  anzi  il  Vaxgerow,  §  485  Anni.  n.  3,  si  contenta  di  dire  che  le  espressioni 
vtacuato  testamento  e  rescisso  testamento  non  stanno  in  alcun  modo  in  contraddizione 
con  quel  sistema.  Al  Francke  poi  si  puo  opporre  che  egli  stesso  (op.  cit.  pag.  137)  aveva 
iiisegnato  come  si  possa  dire  dalle  fonti  iudicium  patris  rescinditur  quando  pure,  ot- 
<«'nuta  la  bonorum  possessio  contra  tabulas.  il  testamento  resta  civilmente  valido. 
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del  resto  assegnato  nn  piti  esteso  campo  di  azioiie,  ])oiclib  adesso  pu5 
esser  promossa  con  felice  risultato  in  alcnni  casi  nei  quali  'pev  1<> 
innanzi  non  aveva  luo^o.  Infatti  secondo  il  precedente  dirltto  il  testa- 
tore  non  aveva  bisogno  di  dichiarare  perch^  egli  avesse  dlseredato 
i  suoi  eredi  necessari,  ma  il  tostamento  restava  valido  semprechfe  Te- 

• 

rede  potesse  provare  <;lie  il  dlseredato  aveva  dato  un  fondato  moti\'(> 
alia  sua  escluslono.  Ora  inveoe  la  querela  pei  ttgli  e  genitori  e  fou- 
data  quando  non  sia  stato  iudicato  motivo  alcuno,  i)osto  aiiche  che 
esistesse  un  motivo  di  pari  importanza.  Inoltre,  la  querela  cessava 
di  aver  luogo  quando  fosse  stata  lasciata  all-erede  necessarlo  la  com- 
petente  legittima,  vuoi  che  fosse  aocaduto  sotto  forma  di  istituzione 
d'erede,  vuoi  sotto  altro  titolo  singolare.  Ma  seoondo  la  Nov.  115  il 
testamento  pu6  essere  attacoato  come  iuontcioso,  quando  la  legittima 
fu  lasciata  ai  ligli  e  ai  genitori  senza  il  meritato  onore  delPistitu- 
zione  di  erede.  Per  lo  contrario  I'uso  delPazione  d'inoftlciosit^  h  stato 
dalFaltra  parte  ristretto  in  quanto  che  mentre  per  lo  innauzi  era 
quasi  intieramcnte  rilasciato  alParbitrio  del  giudice  di  ammettere  o 
no  la  inofBciosit^  di  un  testamento,  d^ora  in  poi  secondo  la  nuova 
legge  egli  h  legato  a  determinate  circostanze,  riguardo  alle  quali  non 
lia  luogo  alcuna  interpretazione  estensiva. 

II  risultato  di  tutto  questo  consiste  adunque  in  cio.    Se  gli   eredi 
necessari  non  siano  istituiti  o  sono  stati  preterit!  o  diseredati. 

I)  Se  sono  preteriti,  cio  puo  essere  avvenuto 

1.  nel  testamento  di  un  ascendente  paterno  e  quindi  o  sono  stati 
I)reteriti 


Anche  la  d«lazione  deU'erediU'i  ab  intestato  che  viene  indicata  come  consegiienza  di 
queirimpu|2:nativa  del  testamento  (Nov.  115  cap.  cit.)  ricorre  roii  le  stesse  parole  per  la 
querela  nella  L.  34  C.  inoff.  Che  del  resto,  iti  conseguenza  della  rescissione,  debba  su- 
bentrare  dovunque  assolutamente  la  successione  intt'stata,  e  qui  il  testatore  non  possa 
piuttosto  morire  pro  parte  testatus  pro  jiarte  intestatiLS,  osserva  a  ragione  il  Brinz» 
non  e  detto  abbastanza  e.«pressamente  per  alcun  caso  nel  cap.  3  della  Novella.  Inline,  s»t 
anche  vogliasi  ammettere  che  i  Basilici  non  hanno  un  preciso  sistema  (forse  anche  per- 
che  questi  sistemi  li  andiamo  cf>struendo  noi  e  li  vogliamo  quindi  discoprire  nelle  lontil) 
non  puo  non  avere  importanza  nella  questione  che  anche  nel  diritto  postgiustinianeo  bi- 
zantino  Tantica  querela  iuofficiosi  testamenti  (jj-iyl^ii  r^;  otai^  V.vjc)  compare  come  il 
mezzo  esclusivamente  e  generahuente  pratico  e  soltanto  riguardo  al  suo  fondamento  e 
alia  sua  c*fficacia  e  trasforraata  e  modificata  dalla  Novella  115  (Zacuariaf.  v.  Lino.  on. 
cit.  pag.  154).  Cosi  i  glossator!  non  dubitano  che  la  querela  sussista  ancora  almeno  per 
alcuni  casi.  Cfr.  Rossuirt,  op.  cit.  pag.  378). 
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a)  del  tutto  col  sileiizio. 
In  tal  caso  i  discaudenti  gv^  uatl  al  tempo  del  testameiito  possono 
impugnarlo  come  uullo  sin  da  princlpio,  i  postumi  come  ruptum.  Se 
vogllono,  possouo  auche  servirsl   della   bonorum  possesaio  contro  Utr- 
bulas.  Ovvero 

h)  la  legittima  e  bensl  laseiata  al  iiglio,  ma  iion  iu  tal  giiisa 
come  ginstamente  avrebbe  dovuto  aFV'^enire:  fu  loro  laseiata,  senza 
istituirli  eredi,  semplicemente  come  un  legato. 

Iu  tal  caso  il  testamento  secondo  la  Nov.  115  puo  essere  attac- 
cato  quale  hiofficiosum,  poich^  la  preterizione  ^  da  cousiderare  qui 
come  uua  iuofdciosa  diseredaziotie. 

2.  So  la  preterizione  degli  eredi  uecessari  h  avvenuta  uon  per 
parte  di  un  ascendente  patenio,  ma  di  un  altro  testatore  ha  Teffetto 
della  diseredazione. 

II)  Se  gli  eredi  necessari  sono  diseredati,  la  diseredazione  o  e  iu- 
valida 

a)  secondo  la  forma  del  precedente  diritto. 
Qui  rende  nullo   soltauto   11  testamento   di  un  ascendente  paterno^ 
essendo  considerata  pari  ad  una  preterizione.  Ovvero 

h)  la  diseredazione  6  valida  secondo  il  precedente  diritto.  Qui 
devesi  nuovamente  distinguere  se  la  esclusionc  h  avvenuta  per  una 
giusta  e  vera  causa  o  no.  Nel  primo  caso  non  ha  luogo  azione  al- 
cuna,  nel  secondo  il  testamento  puo  essere  attaccato  come  inofiicioso, 
e  cio^: 

1.  da  figli  e  genitori,  quando  la  loro  esclusione  o  e  avvenuta 
senza  indicazione  di  una  causa  determinata  nella  Nov.  115,  o  la  causa 
indicata  e  una  di  quelle  approvate  in  questa  nuova  legge,  ma  I'erede 
istituito  non  e  in  grade  di  provarne  la  veritii.  Cio  dicasi  tuttavia 
soltanto  relativamente  alia  istituzione  di  erede;  tutte  le  restanti  di- 
sposizioni  testamentarie  rimangono  validc. 

2.  da  fratelli  e  sorelle  inveoe  quando  sia  stata  preferita  a  loro 
una  turpe  e  spregevole  persona.  La  legittimiti\  del  motive  della  loro 
esp.lusione,  mancando  qui  nondimeno  una  legale  lissazione,  deve  es- 
sere rilasciata  al  criterio  del  giudioe.  La  querela  vien  meno  intera- 
mente  anche  per  essi,  quando  in  quel  caso  sia  stata  assegnata  loro 
la  legittima  sotto  qualsivoglia  titolo,  sia  per  atto  a  causa  di  raorte, 
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sia  tra  vivi.  Del  resto  razioiie  dMiiofficiosits^  clie  spetta  a  loro  6  Tan- 
ticji,  come  era  conftguratii  prima  della  Nov.  115. 

Secondo  qiiesta  esposiziono  iin  tesfamentum  inofficiosum  sarebbe 
<]uello  cbe  riguardo  alia  forma  non  b  iiivalido  in  s^  ma  pub  essere 
impiignato  i)el  motivo  die  e  sottratta  all'erede  necessario  la  legittima 
clie  gli  spetta,  o  in  modo  iuofticioso  o  mediautc  totale  esclusione, 
ovvero  per  lo  lueno  non  gli  e  stata  lasciata  in  quella  maniera,  clie 
la  Icgge  impone,  come  dovere,  al  teatatore  ^'). 


§  552. 

jyiversi  modi   (Vitnpugiiare  un   testamento  come   inofficioso. 
Concetto  delta  querela  inoff.  testamenti.  Natura  di  essa. 

II  mezzo  giuridico  contro  un  testamento  inofticioso  6  pertanto  la 
ijiterela  inofficiosi  testanienti,  la  cuL  caratteristica  natura  ed  1  cui  ef- 
fetti  voglio  adesso  ancor  piti  da  \icino  spiegare.  Per  determinare  il 
concetto  di  questo  mezzo  giuridico  piti  esattamente  di  quelle  che  d'or- 
<Unario  accada  e   parti  colarmente   anche  per   parte  del  nostro   an- 


01)  Westpiial,   Von  Teslamentcn ^  1006  dice:  d  Uu  testamento  in<5iasto  e  inof- 
ficioso e  quello  nol  quale  colore,  cui  si  era  obbligati  di  losciare  la  legittima, 
sono  stati  esclusi  ivi  in  tal   guisa  clie  nieute  e  da  obiettare  contro  la  forma 
del  testamento,  ma  tuttavia  il  testatore  merita  11  rimprovero  clie  senza  legit- 
tima causa  lia  fatto  la  e.sclusione.  jd  Invece  lo  Hauhold  in  Diss,  de  different, 
inter  testamcntum  nullum  et  inofficiosum  cap.  2  pag.  7  precisii  il  concetto  cosi: 
Tcxtamenium  inofficiosum  est  idj  in  quo  aut  liheri  ex  iusta  sed  falsa  causa  a  jKUre 
exhercdati,  aut  liberi  iiepotcsve  a  maire  vel  «ro  niatcrnOj  parentes  item  a  UberiSj 
<ic  fratres  et  sorores  a  fratribus  et  soronbus  turpi  persona  ins'Muta^  ex  causa  t'mii- 
sta  vel  fidsa  exliercdali  vel  omnino  praeteriti  sunt,  Clie  qneeti  concetti  difettino 
4li  una  esatta  detemiinazione  e  gii\  stato  dimostrato  da  Stein,   Ycrsuche  einer 
theor.  pr.  Abhnndlunfj  iiber  die  Lchre  des  K,  IL  von  pflichtwidrigen  Testanienten 
^  7.  La  maggior  parte  dei  giurecousulti  concorda   tuttavui  in  questo  clie  sia 
da  dirsi  teskimentum  inofficiosum  quello  in  quo  personac,  quibus  ex  defuncU  liere- 
dilate  debetur  legltima,  rite  quidem,  sal  inique  et  contra  officium   pietatis    exchiaae 
unnL  Cos!   IIofackeu   in  Princ,   iur,  dv.  torn.  II  $  1G1>2.  —  Reutkr  in  Diss, 
de  cffeetu  querclae  inoff,  testamenti  iuxta  ord.  edicti  succcssorii  instituta^  intuitu  non 
querenlis  $  20.  Solo  discordano  allorche  si  donmnda  quando  una  esclusione  8ia 
fatta  rite  e  quando  inique. 
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tore  '*^-),  io  clevo  soi>ratutto  osservare  che  uii  testamento  puo  essere 
impugaato  come  inoflicioso  iu  tre  modi:  cioe  median te  uua  eccezionc^ 
mediaute  un'azione  o  mediante  una  replica  '•^^).  Hi  distinguono  i  se- 
guenti  casi.  L'erede  necessario  eseluso  o  6  nel  possesso  deirereditii  o 
no:  nel  primo  caso  puo  presentare  le  sue  doglianze  contro  il  testa- 
mento sotto  forma  di  eccezione,  quando  I'erede  istituito  lo  convenga 
con  la  petizione  di  ereditiV  Qui  la  querela  diventa  una  pregiudiziale 
rimpetto  alia  hereditatia  j^etitio  soUevata  dalPerede  scritto,  ed  essa  al 
pari  delPazione  deve  rivolgersi  aUa  rescissioue  del  testamento  iuofti- 
cioso.  Invero  il  testamento  valido  deve  essere  annullato  prima  che 
I'attore  x>ossa  essere  respinto  ^*).  A  cib  riferiscesi  quello  che  Ul- 
PIANO '-^'0  dice :  Si  filius  exhercdaUis  in  jtossessione  sit  hei^editatis ,  scrii)- 
tiis  quidem  heres  petet  hereditatem,  filius  vera  in  modnm  contradlctlonis 
querelam  uiducat;  quemadmodum  ageret^  si  nou  possideret^  sed  jyeteret,. 
dove  I'ultime  parole  chiaramente  indicano  il  contenuto  della  domanda 
giudiziale  e,  come  Sohiltee  ^^)  del  tutto  esattamente  osserva,  a  que- 
sto  alludono  ut  testanientum  tanqiiam  inofficio8o^  rescinderetur.  II  ca- 
ratteristico  di  questa  querela  consiste  in  cib  che  essa  non  appare 
come  una  her  edit  atis  petitio  qui  dove  11  diseredato  h  gi^  in  possesso- 
della  erediti\,  ma  ^  da  oonsiderare  come  un  semplice  iudicium  rescin- 
dens,  11  quale  tuttavia  infine,  come  ogiii  altra  eccezione,  ha  princi- 
X)almente  per  scopo  n  respingimento  dell'attore  ''^*). 


9-)  Hellfeld  dice:  Querela  iiiofficbsi  est  (wlio  competeiis  Jicredibus  necesmnis 
ex  iusta  quidem  et  falsa  causa  exJierelatis,  contra  fieredem  in  testamento  scriptum, 
ad  idy  ut  icsta)nentum  quoad  formam  recte  coiidUum  rcscindaturj  sibiqiw  licreditas 
ah  intestato  concedatur* 

^)  Vedi  Bern.  Henr.  Rbinoloi^  Diss,  de  causis  in  quibus  etiam  nunc  Querela 
L  2\  est  necessaria  $  IV  in  OpuscoL  pag.  342. 

9 J)  La  eccezione  die  il  testamento  in  ciii  Pcreclo  ha  fonduto  hi  sua  azioiio- 
siii  inofflcioso  e  come  tale  da  rescindore  e  qiiiudi  una  exceptio  praeiudicialisy 
la  quale  ha  la  efficacia  che  la  sentenza  so  all'attore  debha  essere  dichiamt:u 
spettante  l'erediti\  deve  rimanere  in  sospeso  fino  a  che  non  fu  deciso  iutoruo 
alia  eccezione  del  testamento  inofficioso.  Vedi  lac,  Raevardus  De  Praeiudiciis 
lib.  I  cap.  II  e  specialmente  lusL  Ilenn,  Boeiimert,  Diss,  de  exceptione  pra^iu- 
diciali  cap.  1^1  ^g* 

9^))  L.  8  4  13  D.  h.  t. 

m)  Praxis  iuris  Eom.  Exercit.  XI  5  32  pag.  244. 

u*)  Si  voda  qui  specialmente  Weber,  Bej/trjge  zu  dcr  Lehre  von  gerivhtlicheit' 
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Nel  secondo  caso  inveoe,  slcoome  il  diseredato  iiou  e  ia  possesso 
deU'ereditii,  deve  comparire  come  attore  e  puo  a  suo  piacimento  pro- 
iimovere  Tazione  di  inofticlosit^  o  senza  far  ineuzione  del  testamento 
inofticioso  uella  sua  azione,  la  semplice  hereditatU  petitio^  e  qiiando 
poi  Terede  oppoiie  alPattore  la  ecoezione  della  esisteuza  dl  un  testa- 
luento  n^  quale  Tattore  h  stato  diseredato  x>^r  uu  legittimo  motivo, 
questi  pub  dire  nella  replica  di  non  aver  meritato  la  diseredazione, 
poioh5  il  motive  iion  h  foudato  e  il  convenuto  non  potrebbe  mai  pro- 
vare  la  verity  di  esso.  Egli  puo  quindi  presentare  qui  pure  la  do- 
manda  che  il  testamento  venga  rescisso  come  inoflicioso,  ed  egli  at- 
tore sia  dicUiarato  erode  legittimo  del  defunto^^). 

La  querela  del  testamento  inoftlpioso  sarebbe  dunque  da  definire 
pi  ill  esattament^  nel  segnente  modo,  dic3ndo  essere  quel  mezzo  giu- 
ridico  di  cui  si  servono  gli  eredi  necessari  che  sono  stati  preteriti  o  di- 
8eredati  in  una  forma  in  se  veramante  non  invalida,  ma  non  di  meno 
iugiusta,  si  contro  Terede  istituito,  si  contro  ogni  altro  successore 
che  subentri  al  suo  luogo,  e  che  ha  lo  scope  di  fare  annullare  il  te- 
stamento fatto,  come  inoflficioso,  e  di  far  dichiarare  per  conseguenza 
Pattore  come  erede  legittimo  del  convenuto,  e  quando  sia  promossa 
come  azione,  di  far  condannare  il  convenuto  e  di  far  restituire  all'at- 
tore  la  eredittl  con  tutti  gli  utili  e  le  pertinenze  mediante  un  inveu- 
tario  giuridicamente   valido  o,  in  sua  mancanza,  una  speciticazione 


KlcKjen  nnd  Einrcden  ].*  imnt.  num.  1  o  segu.itamente  pag.  13.  Coufix)Dtii 
tuttiivia  cio  clio  in  contitirio  e  ricordato  nella  Biblioteca  miiverside  fjiaridica  di 
Tuhht/ja  vol.  I  (Tiibingen  17i)6)  pag.  347  sog. 

^•)^)  Cho  oggi  i)uie  sia  possibile  di  presentare  come  roplicsi  le  dogliauze  con- 
tro un  test'imento  inoffteioso  e  fuori  di  diibbio.  Si  veda  solUinto  Cakuachii, 
AdnoUUion.  ad  IJohmeri  doctr,  dc  aclionihus  Sect.  II  cap.  3  $  30  ad  v.  potest  t> 
IIOFACKFU,  Primip,  iur,  clc.  torn.  II  ^  1690  nota  6  pag.  854.  Ma  che  cio  sia 
■conforrao  ancho  al  diritto  roniaiio  appare  dalla  giiista  spiegaziouo  di  un  passo 
di  Paolo,  lib.  IV  lieceptar.  scntentktr.  tit  5^4  dove  egli  dice:  Qui  inofficio- 
sum  dicere  potest  liereditatem  pclere  non  prohibetnr.  Tali  parole,  come  Ger,  Noodt 
in  Conim,  ad  Dig.  h.  t.  (Oper.  torn.  II  pag.  1.58)  dice,  non  lianno  X)alesemente 
altro  senso  die  qiiesto:  A  chi  puo  attaccare  un  testamento  come  iiiofficioso 
non  u  vietato  di  promuovere  tosto  anclie  la  semplice  petizione  di  ereditti  e 
puo  (juindi,  quando  gli  vieno  opposta  la  exceptio  testameiiti,  invalidarla  con  la 
replica  die  11  testamento  sia  inofficioso  e  i)ercio  da  rescindore.  Vedasi  anche 
A'lXXiLS  in  Select,  inris  Qitaestion,  lib.  I  cap.  19  in  fine. 
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giurata  ^).  Se  questa  querela  viene  adoperata  oome  azioiie,  nel  qual 
caso  e  anche  detta  actio  inoffleiosi  ^^%  essa  6  una  vera  e  ciob  quail- 
iicata  x)etizioiie  di  credit^  x>oi^^^  ^^  leSg^  0  dicono  eRpressamente, 
j96r  inofficiosi  actionem  ijpsam  ])eti  hereditatem,  nee  ullam  aliam,  quam 
hereditatis  petitionem  exerceri,  Anzl  GiusTiNiA.NO  ^)  chiama  Tazione 
d'inof&ciosLt^  una  hereditatis  petitio  ex  nomine  de  inofficioso*  Quando 
pertanto  piti  giureconsulti  cosl  antichi  come  moderni  ^)  vogliono,  non 
ostanto  cio,  ritenere  Tazione  dl  moMciositi\  come  un  mezzo  giurldico 
l)reparatorio,  medlante  11  quale  si  cerchi  semplieemente  di  aprire  Fa- 
dito  alia  hereditatis  petitio,  e  col  quale  h  domaudata  quindi  soltanto 
la  rescissione  del  testamento  iuoflicioso  •»),  mentre  la  consegna  stessa 


w^  Vodi  Schmidts  pracL  Lehrbuch  von  gerichtUctlwn  Kfa^jen  ii,  Einveden  i  5A4. 
Inoltre  sou  pure  da  ricordare  Christ.  lie  tr,  Buecnino,  Diss,  de  diffcrentus  iuris 
Horn*  et  Germ,  in  legitima  el  querela  inoff.  test,  libcrorum  (Lipsitie  17G2).  —  Car. 
Frid.  Paelicke,  Diss,  de  erroribus  quibusdam  circa  querelam  inofficiosi  testameati 
(llelmstadii  1763).  —  Christ.  Frid.  Benj.  Hommel,  Diss,  de  differentiis  mier  que- 
relam inofficiosi,  quae  pare ntibns  ac  liberis  et  quaefrcUiibus  compctU  (Erford.  1773). 
—  Ge.  Casp.  De  Ahna,  pis-f.  de  querela  inofficiosi  testanienti  fratrum  in  specie 
(Altorfii  1697)  o  specialiueiito  Ed.  Sciirader,  Commentat.  de  nejcu  successionis 
ab  int.  ct  quereUui  inoff.  testamenli  (Goett.  1802).  —  Christ.  Frid.  Bern.  Funk, 
Comment,  in  controv.  iur.  civ.  de  nexu  inter  successionem  ab  int.  et  querelam  inqf- 
Jiciosi  testamenti  an  quidem  e'  quale n us  ab  ilia  ad  hanc  argumentnm  duH  possit 
(Goett.  1802)  «  /.  C.  Rodberti,  Comment,  historico-doynuitica  de  querela  inoffi- 
ciosi testamenti  P.  I.  continem  historiam  querclae  tcstam.  inoff.  usqite  ad  Costanti- 
mm  M.  Imp.  (Goett  1802). 

1^)  L.  12  ^  3,  L.  15  $  2  I),  h.  t.,  L.  2."5,  L.  27  o  L.  30  C.  codan. 

1)  L.  8  M  D.  h.  t,  L.  20,  L.  21  ^  2,  L.  27  $  3  D.  cod.,  L.  7  ^  1  D.  de 
hered.  petit.  L.  20  D.  de  boa.  poss.  contra  tab.  e  L.  3  C.  (7c  liered.  petit.  [3,  31], 
Si  confront!  qui  la  citatii  memom  di  Stein  $  22  nota  6  pag.  79. 

2)  L.  34  C.  de  inoff.  testam. 

3)  Raevardus  de  Praeiudiciis  lib.  I  cap.  13.  —  Franc.  BroeusIu  Expositio- 
nib.  tn  Imp,  Iustiniani,  Institution,  h.  t  $  4.  —  De  Cocceji,  Ius  civ.  controv. 
h.  1.  Qu.  2.  —  Ev,  Otto  in  Commentar.  ad  Instilut.  \\.  t  in  princ.  num.  G.  — 
lo.  EarUv.  Reuter,  Diss,  de  effectu  querelae  inoff.  test,  inxta  ord,  cdicli  succ. 
^  26-29.  —  Fcrd.  Auj.  IIommel,  Diss,  de  victoria  querelae  inofficiosi  tcrtio  pro- 
Jicua  (Lipsiao  1719)   §  10.   —  Woltaer  in  Observat.  inr.  civ.  fasc.  II  obs.  27 

^$  2-4.  —  Lud.  God.  Madiux,  Princ.  iur.  Rom,  de  successionib.  ^  264  o  IIaubold 
in  Diss,  de  different,  inter  testam.  nnllnm  et  inoff.  cap.  IV  pag.  16. 


ti)  Questa  idea  era  fria  nella  glossa  {art  L.  20  D.  de  inoff.  tcstanu)  e  in  Azoxi:  {Summa 
Cod.  ad.  tit.  de  inoff.  test.  «5§  1,  17,  18).  Cfr.  Rosshirt,  op.  cit.  pag.  3TG,  Franckk,  op. 

Gluck.  Comm.  Pandrlte.  —  Lib.  V.  7S 
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deirereditd  iiou  [wtrebbe  e^ssere  ottenuta  m  nou  con  la  hcrediiaii^ 
petitio  da  i)romuoversi  i)oi,  ovvero  da  cumulam  OKgigiorno  con  la 
quereU,  questa  e  uii'ipotesi  tanto  indimostrabile  e  da  alti*i  0  omai 
da  luugo  tempo  coutradetta,  qaaiito  la  opinioue  di  Antonio  Fabbo  ^) 
clie  la  querela  origiiiariaiuente  sLa  Ktata  uu'azioue  popolare.  Infatti, 
niuno  puu  promuovere  con  vauta^gio  Tazioue  d'inofticiosit^  eccetto 
quegli  cui  anzi  tutto  sarebbe  spettata  a6  intcstato  la  ercditik  da  cui  e 
stato  escluso  col  tcstameuto  inofticioso.  Ulviano  ^0  lo  insegna  cliia- 
ramente  dii^cndo:  Si  quin  ex  his  person  is,  quae  ad  successioneni  db  in- 
testato  noH  admithmtur,  de  inofficioso  egerif,  nemo  enim  enm  repellit , 
et  ccLSu  ohiinueritj  non  ei  prosit  victoria,  sed  his,  qui  habent  ab  lute— 
stato  successioneni*  I3i  piio  qiiindi  anche  dire  die  Tazione  dMnofftcio- 
Biti\  lia  i)€r  fondamcuto  uii  diritto  di  eucccssione  intt'Stata  *);  a  cii> 


*)  Am.  ViXNiL'8  ill  Scki'L  iin\  (JuacsL  lib.  I  cap.  UK  —  Voet  in  Cawment^ 
ad  PiuuL  li.  t.  ^  4.  —  Gei\  Xoodt,  Comm.  ad  I>i(j,  h.  t.  toin.  II  Oper.  p.  157^ 
—  Ant.  SciiULTixcj  ill  Liriatprnd.  anleiust.  pag.  39(>  nota  11.  —  Luc.  van  de  Poi-i-,. 
Dc  exJteredat.  et  proefcrit.  cap.  LXXXI  $  18seg.  —  Walch,  fnfrod.in  conirov.  itn; 
civ.  pag.  725.  —  \Vk.stimial,  Von  Teatanventen  }  101  !>.  —  Hofackeu,  Vrincip.. 
iur.  civ.  torn.  II  $  KXIK)  nota  (y  e  Sciiiiadku  in  Comment,  cit.  ^^  53-61. 

5)  liationaJ.  ad  Dig.  ad  L.  1  li.  t.  Kgli  jiferisc(»f»i  alia  L.  1  1).  li.  t.  11  qual 
passo  vien  da  liii  onieiHlahi  cosi :  Sciendum  est,  frequcnteft  case  inofficiosi  qitcrc- 
las:  omnibus  enim  de  iiwffivioso  licet  disptdare.  Kitiene  iM>i  tutto  il  resto  come 
lion  geunina  aggiunta.  Ma  gii\  Corn,  van  Bynkkkshoek,  Olservat.  iur.  Horn. 
lib.  V  cap.  .'),  ha  sufficienteniente  coiifutato  (juesto  capriccio.  Per  soprappiu 
anche  Sciikadek,  cit.  Commcntar  ^  (J. 

6)  Tj.  G  $  1  I),  h.  t.  Si  veda  cio  chv.  altrove  ($  54*3  pag.  3)  ho  osservato  in- 
torno  a  (jiiesto  jiasso. 

')  Pet.  de  TouLLiEU   in    IHifs.   dc   querela   inofficiosi  (in   CoUcctan.    iur.    civ. 
Groeningao  1737,  4  pag.  230  sog.)  dice   cho  la  querela  del  testameuto  iuoffiL- 
cioso  sia  stata  d'ora  in  poi  una  veni  pctitio  hercditntis,  tuttavia  in  origine  noii 
giA  ab   intest(Uo  (pianto  piiittosto   wnUtctio  ex  lege  naturae  ob  delictum   neglecti 
contra  pietateni  iuste  sanguinis ;  ina   secondo  il  nuovissimo  diritto  o  oggigiorno^ 


cit.  pag.  2T<.l  seg.,  il  quale  pure  la  coinbatte  oorae  contraria  alle  fonti.  Non  si  pu«i  dire 
piu  accolta,  quantunque  Conti  tultora  degli  aderenti,  qiiali  il  Bltntschm,  Erhfolge  gegen 
den  letzlen  Willen,  pag.  172  seg;  il  Fabriciis,  I'rsprung  und  EnUcick,  der  li.  JP. 
pag.  136  seg.;  rARXDi-s,  Civ.  Schrift.^  II,  pag.  579  seg.,  ecc.  Alle  obiezioni  del  Fabrigius  a 
favore  dell'antica  opinione  risponde  vittoriosamente  il  Vanokrow,  §  478  Amn.  n.  1.  Sii 
tale  questione  e  da  vedere  ora  U.NZNr.ii,  Die  querela  inofjiciosi  testamcnti  {}lixnch%n  1891) 
'lajr.  22  segg.,  il  quale  sostiene  die  la  querela  tanto  nel  diritto  romano  clasfiico  come 
Ltl  jfiustiriioneo  e  azione  a  {-e. 
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iiieute  oontraddice  che  tale  querela  presiipponga  iiu  iestajnentum  rite 
<*onditum,  Infiitti  la  esistenza  di  uii  tcstameiito  escliide  la  successione 
intestata  qiiando  h  un  testamento  valido  sotto  ogoi  asx>etto,  nh  in 
alcana  guisa  pub  essere  iinpuguato.  !Ma^qui  parlasi  di  un  testamento 
inofficioso,  mediante  il  quale  la  successione  intestata  non  h  esclusa. 
sivvero  impedita  sino  alia  rescissione  del  medesimo. 


§  553. 
Origine  della  querela  inofficiosi. 

A  ragioue  ascrive  il  nostro  autore  la  origine  di  questa  querela  ad 
un  ritrovato  dei  giureconsulti  romani.  Cio  e  dimostrato  inconfutabil- 
mente  dalla  iinzione,  clie  Ma.R0[A.no  ^)  ricorda,  cui  si  dovette  ricorrere 
p^r  introdurre  la  querela.  Un  tale  ripiego  che  uon  potesse  esser  del 
tutto  sano  di  mente  un  testatore  che,  sordo  alle  voci  di  uatura,  avesse 
pronunciato  una  cosl  inofhciosa  seutenza  riguardo  ai  suoi  piti  pros- 
simi  consanguine],  non  avrebbo  mai  bisognato,  come  Everardo  Otto  o) 
molto  giustamente  osserva,  se  la  querela  di  iiiofflciosit^  fosse  stata 
introdotta  sin  da  principio  mediante  un'espressa  legge.  Bisogna  quindi 
yeramente  meravigliarsi  come  malgrado  questa  evidenza  di  prova, 
la  ipotesi  del  GuiAOio  ^%  che  la  querela  sia  stata  introdotta  mediante 
una  certa  Lex  OUcin,  di  cui  h  cenno  nella  iscrizione  della  L.  4,  D.  t., 
abbia  potuto  trovare  tanti  aderenti  i')«  Tanto  piu  devesi  rimpiangere 


sia  una  seinplice  pclitio  ab  intestalo.  Si  veda    tutttivia  cio   clie    PiiTTMANX  in 
Interpret,  e!  Observat,  Ci*p.  -U  ha  ricordato  in  conti-ario. 
S)  L.  2  D.  li.  t. 

^-^  ComniCHtar  ad  pr.  I.  li.  t. 

1^)  Obscrvat,  lib.  II  cap.  21  o  lib.  XIV  cap.  14.  Anibedno  i  pa^si  trovansi 
riprodotti  con  dotte  osserrazioni  del  signer  dirottore  Zepernick  in  Siccama, 
J)('  iuiliclo  cenlumvirali  (Hallae  1716)  pagine  278-283. 

11)  Al  CuiACio  hanno  accodiito  Ant,  Augustin'us  De  letjlbus  et  Sclis  (Pari- 
siis  1584  /.)  in  L.  Glitia  pag.  65.  Tuttavia  egli  e  titnbante.*  Vercor  tamen,  dice 
<'»so,  nc  non  mendosim  hie  locus  all.  Con  piu  fiducia  accodono  al  CuiACio,  Sibr. 
Tet.  Siccama,  dc  iu^fido  centunnnrali  lib.  II  cap.  6.  —  lo.  Vine,  Gravika,  Do 
Icffib,  et  SClis  cap.  80  (Opcr,  pag.  411  Ediz.  Masco w).  —  Dion,  Gothopredus 
ud  L.  4  D.  h.  t.  —  Gmd.  Paxzirollus  in  Tfies.  variar,  lection,  lib.  II  cap.  23 
e  Ant,  TERRASsoy,  Iliftoirc  de  la  Jurisprul.  pag.  125. 
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r  inutile  impiego  di  erudizione  col  quale  ancbe  in  tempi  rceenti  quel  la 
ipotesi  cuiaciana,  malgrado  la  fondamcntale  confutazione  di  Cornelius 
tan  Bynk£bsho£K  ^%  Ua  potuto  essere  appoggiata  in  un  apposito 
scritto  *^).  Si  pub  anche  aiumetteie  che  la  iscrizione  della  L.  4  D.  h.  t. 
Gaius,  lib.  singulari  ad  Legetn  Glitiam,  come  anche  trovasi  nella  lezione 
tiorentina,  non  sia  falsificata  e  che  la  Lex  Olicia  ivi  ricordata  non  sia 
una  finzioue,  come  la  vogliono  ritenere  Bynkbbshoek  e  Abraham 
WiELiNa^*).  Infatti  gli  argomenti  che  adduce  Christ  Henr.  Bbeu- 
NiNa  *^)  per  la  genuinitii  di  quella  iscrizione  non  sono  privi  di  im- 
portaiiza.  Di  questa  opinione  6  pure  Carlo  Federico  Walch  ^^).  Ma 
da  cio  nou  discende  ancora  che  la  querela  sia  stata  introdotta  me— 
diaute  questa  Lex  Olicia  ").  Ancor  minore  aocoglienza  merita  tuttavia 
la  opinione  di  quel  giuroconsulti  i^,  i  quali  vogliono  derivare  la  ori— 
gine  della  querela  d' inofiicIosit(\  dalle  costituzioui  imperial!.  Infatti 
gi^  ai  tempi  deUa  repubblica  romana,  come  avrebbe  potuto  esser 
X^romossa  con  tale  effetto  dinanzi  al  tribunale  centumvirale  la  que- 
rela contro  testamenti  inofftciosi,  secondo  clie  mostrano  gli  esempi  ia 


12)  Observation,  inr,  Rom.  lit).  II  cap.  12. 

13)  Our.  LovAUDUs  in  Lib.  de  vera  orifjitie  qacrclae  iiwff.  testamenti  e  lege 
Glicia  (Drosdao  1702,  8).  Xulhulimeiio  (Voluard)  discord<i  dal  CuiACio  in 
<luesto  che  egli  ritieiie  ^L  Claud.  Gi.icia  come  aiitore  della  legge,  sulla  cui 
pix)posta,  durante  il  siio  tribunato  nell'anuo  514  o  .llO,  Rarebbe  stato  concesso- 
11  diritto  alia  credits.  Iiiveco  11  Cuiacio  a^scrivo  la  X.  Glicia  ad  nn  corto  dit- 
tatore  Glicia  o  la  i>one  iieirauno  dl  Roma  504.  Gli  argomenti  contenuti  in  * 
questo  scritto  sono  stati  foudamentalmente  esaminatl  o  confiitati  dal  signer 
direttore  Zepeuxick  con  la  dottriua  propria  dl  questo  elegante  giui-econ- 
suite  Ad  SicCAMAM  de  iiidicio  ccntumvlr.  lib.  II  ciip.  (J  notii  e  pag.  149  seg. 

1  *)  Iiirisprtid.  restiluta  i)ag.  G(). 

1')  Diss,  de  different,  iiir.  Rom.  et  Germ,  in  h'fjitima  ct  Querela  inoff.  test,  libe- 
rorum  cap.  4. 

lf»)  Diss,  de  qnerelac  inoff.  donationiH  praescriptionc  ^  1  nota  *  pag.  2. 

1")  Fraiu:  Duaukxl's  ad  tit.  Dig.  de  inoff.  test.  ciip.  2  e  Car.  Died.  Reicuei.m^ 
Diss,  de  orvjinc  querehie  inofficiosi  testamenti  (Ilallae  1795,  H)  Sect.  1^7. 


0)  Infattif  la  genuinita  della  iscrizione  (e  aocolta  anche  nella  ediziono  del  Mommsen) 
non  puo  avere  decisi¥a  importanza  nella  ricerca  sulla  origine  storica  della  querela  se 
per  ultra  via  non  si  possa  diniostrare  la  derivazione  di  questa  da  quella  legge.  N6  tal 
prova  ^  stata  luai  lornita,  ne  potra  esserlo  mai.  Noi  cerchi.iiao  talora  una  origine  lecris- 
lativa  di  lahuie  fijrure  giuridiche  die  nascono  e  crescono  spontaneainente  nella  pratica 
della  vita  e  nell'uso  del  lV»ro.  Anche  quando  le  reprola  una  legge,  molte  volte  non  si  tratt-i 
che  di  dar  norme  a  figure  e  inezzi  giuridioi  gia  in  uso  <la  gran  tempo. 
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Valeria  Massimo  ^^)  e  in  Oicebone  ^%  se  quella  asserzione  fosse 
vera?  Ne  iufiue  si  pub  fare  scaturire  la  querela  immediatamente  dal- 
Teditto  del  pretore  p\  II  Pithoeus  ^o)  ^  tuttavia  di  questa  opinione 
e  crede  die  essa  possa  essere  pienamente  appoggiata  ad  un  passo  di 
Paolo  ^^)  che  dice:  Qui  sui  heredes  sunt,  ipso  iure  heredes  etiam  igno- 
ranies  constituuntur,  ut  furiosi,  aut  infantes  et  peregrinantes,  quibus 
hoHorum  possessionis  (ius)  propter  praetoriam  actionem  non  erit  neces- 
sariunu  Questa  prova  si  offriva  cosi  chiara  auche  al  dotto  ricostrut- 
tore  delPeditto  perpetuo  Gugl.  Eanchino  •-)  che  uon  ebbe  alcuu  scru- 
polo  di  presentare  le  segnenti  parole  delPeditto  veluti  legitinva:  Si 
quis  testamentum  inoffidosum  dicere  velit,  eo  quod  iniuste  se  exhereda-- 


^^)  Lib.  VII  cap.  7.  Un  bel  commento  a  quosto  passo  di  Valerio  Massimo 
h  foniito  da  Ant  Schulting  in  Diss,  de  testamentis  rescissis  {Commentation.  aecuL 
vol.  I  Diss.  6). 

19)  In,  Verrem  Omt.  I  cap.  42. 

-^)  Ad  Collation.  Mosaic,  et  Leg.  Ronuuiar.  tit.  XVI  $  3. 

21)  SentenL  Becept.  lib.  IV  tit  8  $  .5  in  Ant.  Sciiulting,  lurispmd.  Anteiust. 
pag.  408. 

2?)  In  Eilict.  perpet.  rcstitut.  lib.  V  tit.  3. 


p)  Cio  e  tanto  piii  vero  in  quanto  non  si  piio  asserire  in  alcun  'modo  che  vi  fosse 
nt'U'editto  pretorio  un*apposita  rubrica  relativa  alia  querela  inofficiosi  testamenti.  Cfr.  le 
osservazioni  del  Lenel,  Das  Edict  §  52  pag.  111.  II  fatto  che  nei  commenti  alPediito 
trova.<%i  una  trattazione  del  diritto  della  querela  inofficiosi  ha  indotto  quasi  tutti  i  ri- 
costruttori  deH'editto  (se  ne  togli  tan  Reexex)  ad  inserire  in  questo  una  rubrica  dc 
inofficioso  testamento.  Ma  si  pu6  veramente  dubitare  col  Lenel  se  I'editto  avesse  tale 
nibrica  o  non  piuttosto  quelle  trattazioni  di  Ulpiano  (lib.  decimoquarto  ad  edict.)  c  di 
1'aolo  (lib.  decimosesto),  fossero  annodate  agli  editti  pregiudiziali  {quibus  causis prac- 
iudicinttx  fieri  non  oportet).  Alcuni  ricostruttori  hanno  pen.«ato  ad  una  clausola  inoffi- 
ciosi testamenti  actionem  daho,  ma  senza  fondaraento.  II  Rcdorff,  E.  P.  §  56,  ha  ri- 
tenuto  che  fosse  proposta  nel I'editto  la  legis  actio,  qua  apud  centumviros  ino/ficiosion 
diceretur.  Egli  ha  asserito  edittale  la  sigla  C.  V.-zzcentum  virum,  e  cio  non  6  conte- 
slato  noppure  dal  Lenel,  ma  forse  questa  menzione  puo  essersi  benissimo  riferita  ad 
altri  argomenti  (come,  ad  esempio,  la  cautio  pro  praede  litis  et  vindiciarum  o  ad  uii 
editto  sui  praeiudicia).  Per  lo  meno  non  si  puo  dimostrare  il  suo  rapporto  con  una  ru- 
brica de  inofficioso  testamento.  Quanto  alfaltra  fonte  su  cui  basasi  il  Rudorff,  cio6  la 
L.  123  pr.  D.  de  It.  I.  50,  17,  ove  escludesi  la  rapprcsentanza  nella  legis  actio  (il  passo  de- 
riva  da  Ulpiaxo,  lib.  deciinoquapto  ad  edict.),  tale  esclusione  appartiene  al  diritto  civile 
e  dil'ficilmente  era  ripetuta  nell'editto,  certo  non  qui.  L'asserzione  poi  che  nelFeditto 
fossero  j)roposte  anche  legis  actiones  non  e  avvalorata  da  alcuna  testimonianza  dellt^ 
fonti.  II  resto  e  tutto  ipotetico  anche  riguardo  alia  esistenza  nell'editto  delle  sponsiones 
relative  alia  querela.  Di  questa  poi  non  p.irlasi  affatto  nel  commento  di  Gaio  e  nei  Di- 
gesti  di  GiULiANo. 
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ium  aut  praeteritum  esse  quae^'aturj  neque  ei  quarta  dehitae  portionis 
ah  intesiato  relicta  fuerif;  inofficiosi  tesiamenti  intra  quinquennium  ei 
actionem  ddl>o.  Questa  opiuioQe  trovo  poi  acco^Uenza  presso  pid  giu- 
reconaulti  -^).  Noiidimeno,  sebbene  iion  si  i)Os.sa  negare  che  il  pretoie 
abliia  pel  primo  tolto  validity  a  testament!  inofficiosi,  del  cUe  ei  fa 
-certi  un  passo  di  Valeria  Massimo  *0?  i^o'i  Pii^>  tuttavia  esser  que^li 
ritenuto  antore  della  querela  del  testamento  inofficioso,  perche  I'^L- 
PIAXO -•^)  inse<?na  proprio  il  contrario  qaando  dice:  Non  putavit prae- 
tor exheredatione  notaios  ef  remotos  ad  contra  tabulas  bonorum  posse- 
Monem  admittendos:  sicuti  nee  iure  cirili  testamenta  parefitum  turbant. 
Sane  si  relint  inofficiosi  qiterelam  instituere,  est  in  ipsorum  arbitrio. 
Sembra  pertauto  clie  il  pretore  nel  caso  di  Vakrio  Massimo  abbia 
acoordato  al  padre  soltanto  la  bonorum  possessio  unde  cogiMti  per  i^oter 
promuovere  I'azione  d'inofflciosit^ -'^).  Per  couseguenza  nel  ricordato 
I)asso  di  Paolo,  diflficilmente  Foc/io  praetoria  pub  alludere  alia  que- 
rela del  testamento  inofticioso.  To  non  posso  neppure  dar  ragione 
alio  ScHULTiNG  2'),  quando  vuol  intendere  sotto  quelle  parole  la  he- 
reditatis  petitio  praetoria  o  possessoria.  'Sh  sembra,  come  Heineccius  ^) 


23)  H'wron,  de  Oroz,  />.'  Ai)icibns  ini\  cli\  lib.  I  cap.  5  num.  13.  —  IJenn. 
Vl'lteils  al  Pi\  1.  dc  inoff,  tc^tam.  num.  3.  —  Chr,  Besoldus  in  Delibat,  iitr. 
lib.  V  Qu.  17.  —  Car,  Frid.  Paelickk,  Diss,  de  crroribuft  quibiisdam  circa  Que- 
leJam  inojf.  test.  Sect.  I  ^  2  o  Ilcnr.  lo.  Auntzeniu8  in  Spccim,  Observ,  i'lr,  err. 
cap.  5  pag.  2H. 

-*»)  Lib.  Vll  cap.  7  Ev.  .">:  E;fr€f/ut  qiioquc  C.  Calpurnii  Pisokis  Practom 
urbantj  constitntio.  Cam  cnhn  a  I  etim  Terentlus  ex  ocU)  flliis,  qnos  in  adolescen- 
tiam  perduxerat ,  ah  una  in  adoptioneni  data  exheredalum  se  qnerelam  dettdissct: 
Iponorum  adolescentis  possessionem  ei  dedil,  heredestjue  lege  agcrc  passus  non  cM. 
Movit  profccto  Pisoxem  patria  maiestas,  donnm  vitac,  beneficium  edtu^ationi^: 
sed  alifjuid  ctiam  fiexit  circnm'itantinm  libcrorum  Humerus,  quod  cum  paire  septem 
fratres  impic  exhercdato^  vidcbat.  Valeiho  Massimo  ai  riferisce  qui  a  quel  C. 
Calpuknio  Pisoxe,  il  quale  nelPanuo  542  di  Roma  sotto  il  consolato  di  P. 
Sl'lpicio  Galba  c  On.  Fabio  Cextumalo  tenne  la  preturn.  Vedi  Steph.  Pi- 
GHius  AnnaL  lib.  IX  pag.  181  c  Patix,  Familiac  liom.  ex  nnmmis  pag.  5t». 
Quindi  la  querela  inofficion  dovette  esser  conosciuta  gia  piu  di  un  secolo  prima 
di  Cicerone.  Vedi  IIeikeccii,  Diss,  de  levis  notae  mcu-uJa  (ul  L.  27  C.  de  inoff. 
4cst.  $  XI  (in  eiusdem  OpuscuJor.  varior.  Sfjllofje.  llallao  1735,  4  x>ag.  281). 

2o)  L.  8  pr.  D.  dc  bon.  poss.  contra  tab. 

20)  Vedi  ScHULTiN'G,  Diss,  de  testamentis  rescissis  ^  .5  pag.  280. 

2")  Iun82yrud.  Anteiustin.  pag.  408  nota  17. 

i-*^)  In  Dissert,  cit.  ^  10  (Opuscul  var.  pag.  278). 
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Buppone,  clie  vi  sia  un'allusioiie  alia  rostituzione  nel  pristlno  stata,. 
eke  l'imi)eratore  Alessandbo,  sotto  cui  Paolo  viveva,  aveva  accordato- 
ai  ligll  e  agli  assent!  in  camluo  della  tralasciata  proi>osizione  delta  Que- 
rela inofficiosi  ^•')'  Credo  piuttosto  clie  Paolo  aotto  jiraetoria  actio 
iutenda  Vinierdictum  quorum  honor um,  clie  secondo  la  costituziono 
degli  imperatori  Sevbbo  e  Antonino  ^)  spetta  anche  all'erede  civile 
e,  come  VoEX  ^0  a  ragione  sostiene,  anche  al  suns  heres,  Paolo  po- 
teva  dire  a  buon  dritto  a'  suoi  tempi  nw^actio  praetoria  tale  inter- 
detto,  poiclie  il  processo  degli  iuterdetti  coiucideva  con  quelle  delle 
azionl  in  cio  clie  il  pretore  anclie  qui  istruiva  un  giudice,  per  conoscere 
della  lite  e  deciderla  ^),  Quindi  adopera  Paolo  '^^^)  anche  I'espressione 
reddere  intcrdicti  actionem,  Tutto  cio  rimane  nulladimeuo  semplice  con- 
gettura  a  provare  quanto  sia  oscillante  Targomeutazione  che  si  toglie 
da  quel  passo  di  Paolo  a  favore  della  origine  della  querela  dall'e- 
ditto  del  pretore  ^O*  ^^  piti  giusta  opinioue  e  i>ur  sempre  quella,  che 
6  accolta  dalla  maggior  parte  dei  giureconsulti  '^)j  esser  cioe  la  Que- 
rela inofficiosi  stata  introdotta  mediaute  la  i)ratica  dei  tribunali  cen- 
tumvirali,   quale  un  ritrovato  dei   giureconsulti   romaui  i).  Parecchi 


-•^)  L.  1  C.  dc  in  intefjr.  rest,  minor,  ['2,  '22 J. 

'^*)  L.  I  C.  qiior,  ban,  [8,  *2|. 

'•*»)  Co}nment.  ad  Pan  I  tit.  IE  lib.  XLIII  tit.  2  M- 

^-)  Ian,  a  Costa  iu  Comment,  ad  princip.  I.  de  Interdiclis,  —  Von  Savigxy, 
lieclU  des  Besitzes  §  34  pag.  r*^28. 

•*3)  Sent,  Becept,  lib.  V  tit.  ii  $  10.  Si  veda  anche  Ilufj,  Doxellus  iu  Comm, 
ad  tit.  C.  dc  interdict  is  num.  4  pag.  57  J. 

31)  Cf.  audio  lo.  RicuiEi,  Vindiciae  Practoris  Iiom,  et  inris  konorarii  (Lugd* 
Batav.  1748,  S)  ^  XV, 

'•*^)  Franc,  Hottomanx  in  Diss,  de  qnarta  IcfjitinM  aip.  I.  —  Donellus  iu 
Comment,  iur,  cir,  lib.  XVIII  cap.  3.  —  Ger,  Noodt  iu  Comm,  ad  Dig.  h.  t* 
torn.  II  Oper,  ixig.  I'jG,  —  lo,  Fcrnand,  dc  Retes  iu  Adversar.  ad  li.  t.  cap.  !(> 
$  6  (in  Thc8,  Meekm.  torn.  VI  img,  524).  —  Ian,  a  Costa  ad  pr.  I.  h.  t.  — 
Corn,  van  Byxkekshoek,  Observat,  inr.  Bom,  lib.  II  cap.  12.  —  lo.  van  dc  Wa- 
ter, Observat.  inr.  Bom.  lib.  I  cjip.  II.  —  Jo.  Gottl.  IIeineccius  in  Opusc,  po- 
stum.  i>ag.  441.  —  Bach  in  Ilistor.  iurisprwl.  Bom,  lib.  II  cap.  2  Sect.  5  $  4. 
Bkeuning,  I>iss,  de  letjitinui  et  querela  inoff.  testam.  cap.  4.  —  Sim.  Bet,  G^vsseu, 
Diss,  dc  oHfjine  querelae  inofficiosi  (Hallae  1739).  —  Haubold,  Diss,  de  differ, 
inter  testcun.  nullum  et  inoff.  cap.  3  pag.  11.  —  Zepeknick  ad  Siccamam  r?c  tticiftV. 
centnmv,  lib.  II  cap.  6  nota/pag.  151. —  Westpual,  Von  Testamcnten  ^  1010. 
—  HoPFXER,  in  Oommentar  $  534  etc. 


q)  Cfr.  nello  Ftess-o   seriso   Fancke,  op.  cif.  §  15  pa^'.  168,  «  qutUa  inofficiosi   testa- 


624  LIBBO  V,  TITOLO  II,  §  553. 

giorecousiilti  ^0  dubitano  tattavia  cUe  il  color  imaniae  fosse  gUi  sin 
da  principio  adoperato  a  foadamento  della  querela  per  adattare  il 
nuovo  diritto  alia  legge  delle  X[I  tavolo,  perch6  originariameate  non 
sarebbero  stati  ammessi  a  far  nso  della  querela  Boltanto  i  conginutl 
per  sangae,  ma  anche  gli  altri  baoni  e  stretti  amici.  SMiitrodusse  la 
(luerela,  eondotti  dal  seutimento  del  dovere  di  ossere  grati  e  amorc- 
Yoli  verso  i  propri  amici,  molto  pih  che  i  Bomani,  Bon  taBto  per 
brama  di  danaro,  qnanto  per  ub  certo  sentimento  d^ouore  graBde- 
meBte  dosideravaBO  di  essere  rioordati  Bel  testamoBto.  SolamcBte  iu 
segaito,  tale  arbitrlo,  rigaardo  alia  querela,  sarebbs  stato  limitato  e 
questa  coBserrata  come  uu  mezzo  Ib  caso  di  Becessit(\.  Quiiidi  d'ora 
iB  poi,  forse  verso  i  tempi  di  Oesabe  ed  AuGUSTO,  le  si  sarebl>e 
posto  a  foBdameuto  la  Bota  supposizioBC  che  6  poi  divoButa  la  causa 
per  la  quale,  rescisso  il  testamcBto,  si  fece  subentrare  la  successioue 
iBtestata,  i>oich^  si  suppose  che  il  testatore,  come  iufermo  di  meute, 
fosse  raorto  senza  testamcBto.  ^Ma  che  i  bob  coBgiuuli  del  testatore 


*'^')  De  Vateu,  loc.  cit.  pag.  56  o  Kodbeutus  in    Comm.  de  Imloria  qaetcl, 
te^t,  xnoff.  Sect.  I  ^  5-9  e  Sec.  II  ^  11. 


fiioiti  querel't  e  qiiiiidi  proprianujnte  un'azione  di  eqiiita  ontpo  i  principi  delln  stretto 
diritto  *.  Egli  erode  in  sostatiza  che  .«i  ablda  qui  un  mezzo  giuridico  formatosi  mediante 
la  pratica  del  tribunalo  cN^ntunivirale.  St*  tuttavia  da  principio  non  ebbo  confini  corli,  e 
insostenibile  ch<^  foss«»  aocord.ito  anohe  ad  amici  del  delunto.  La  querela  ricevette  il  f^uo 
saldo  punto  <ra|)i)0}.^i5M()  mediante  la  raassima  dei  giurcconsulli  romani  che  rescluso  inof- 
liciosamente  doveva  rivendioare  con  la  querela  queila  parte  della  eredita  che  gli  sarebbe 
si^'ttata  ah  intcstato  (L.  19  D.  de  inoff.  tesiam.:  cfr.  L.  8  §  8,  L.  17»  L.  23  §  :J  D.  cod.). 
Certamente  la  pratica  del  tribunale  centumvirale  ebbe  agio  di  apprestare  una  lung:i 
e  ricca  casistica  intorno  alia  querela.  Sino  alia  iine  deU'eti  classica,  per  lo  meno,  es«a 
fu  promnssa  presso  i  centumviri  e  appunto  la  auctoritas  centumriralis  iudicii  vient' 
indicata  come  fondam»Mito  della  prececlenza  del  processo  intorno  airereditii  (Cfr.  Lf.nel. 
Edicts  pag.  Ill  e  L.  12  pr.  C.  de  her.  petit.,  3,  'M).  A  questa  origine  della  querela 
dalla  pratica  del  tribunale  centumvirale  richiama  Unzxer,  op.  cit.  p.  2.  Si  dovrebbe 
ravvisare  qui  ima  tendenza  del  diritto  roraano  a  conservare  nella  famiglia  i  ffona  pa- 
terna  avitaque  e  perci6  si  ricorse  alia  supi)osizione  dGWinsaixia  del  testatore.  Deriva 
I'uso  di  questa  supposizione  da  influenze  elleniche  i  L'Unzner,  op.  cit.  p.  6,  lo  nega  re- 
cisamente.  Tuttavia  Irovo  in  Aristotei.e,  :ro/{T£:a  T'i5v  'A^vjv.  35,  che  sotto  Tarcontato  di 
Pitidoro  I'u  abolita  I'impugnabilita  dei  testamenti  per  pretcBto  di  demenza  e  imbecillita 
senile.  II  che  fa  supporre  un  largo  precedente  uso  e  abuso  di  questo  espedi«nte.  Ma 
di  qui  ad  ammettere  senz'altro  col  Leist,  Graco-ital.  Itechtsg,  p.  56,  che  il  color  insaniae 
della  querela  inoff.  testam.  fosse  un'imporlazione  ellenica  corre  gran  trattol  Per  altre 
notizie  storiche  sulla  querela  v.  T'nzner,  op.  cit.  §  1. 
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fossero  un  teiniK)  ammessi  a  far  uso  della  querela  h  un^lpotesi,  gia 
<lal  Segeb^)  cosi  fondatamente  confiitata,  che  cl  si  deve  a  ragione 
luaravigliare  come  nondimeno  abbia  potato  avcre  aderenti  fra  piii 
inodemi  giureconsulti  ^), 


§  554. 
A  chi  spetta  la  querela  inofliciosi '). 

Chi  vuole  e'flcacemente  proniuovere  la  querela  del  testamento  inof- 
ticloso  non  solo  deve  essere  un  prosshno  erede  intestato,  ma  deve 
pure  avere  uu  diritto  alia  legittima;  Puna  quality  e  iusufftciente  seuza 
Valtra  ^).  Infatti  hanno,  per  esempio,  i  iigli  pieuamentc  adottati  per 
nualogia  della  INovella  118  uu  diritto  di  successione  intestata  rim- 
l>etto  al  loro  padre  corporale,  ma  non  un  diritto  alia  querela,  come 
80HBA.DEB  ^)  ha  molto  bene  dimostrato.  E  i  flgli  non  pienamento 
adottati  ereditano  ab  intestato  dal  loro  padre  civile,  ma  non  possono 
promuovere  una  querela  contro  il  testamento  di  lui,  non  essendo 
€redi  neccssari  ^),  sebbene  la  loro  esistenza  faccia  8\  che  i  genitori, 
a  cui  del  resto  spetta  la  legittima,  non  possano  ora  promuovere  con 
^uccesso  la  querela  perch^  son  preferiti  a  loro  nella  successione  in- 
testata i  ligli  non  pienamente  adottati  ").  Lo  stesso  accade  quando 


3*^)  Observation*  htr,  cic.  (Lipgiao  1708)  Obs.  2. 

3^)  IIu(;o,  Lchrb.  dcr  Ocachichte  ties  rOin.  Bechls  $  158.  —  Funk,  OommenUtt, 
We  nexa  inter  success,  ab  int.  ct  querelam  inoff.  tesiam.  ^11.  —  AVdaai  tuttnviii 
ill  contrario  Sciirader  in  (Jommentat.  eitisd^  artj.  Sect.  1^7. 

36)  Comm.  (le  nexu  sitcc.  ab  int.  ci  qiierehe  i.  test.  $  30. 

40)  L.  ]0  pr.  C.  de  adopt.  [8,  48]. 

41)  Si  veda  sopra  J  543  pag.  18  di  qnosto  volume  (Ed.  ital.  p.  3G7). 


y)  Vejjgrasi  TinteresRante  8  Irt  e  20  del  Fu.vncke,  op.  cit. 

n)  Cio  per  lo  stretto  nesso  fra  la  querela  e  la  legittima;  si  possono  dire  due  aspetli 
di  una  slessa  istituzione  griuridica.  Si  comprende  quindi  come  esattamente  la  legittima 
])ossa  essere  stata  delta  portio  quae  sufficit  ad  ejccludendam  querelam. 

Ma,  come  il  Gluck  ha  pure  esatlamente  insegnato,  dal  diritto  alia  successione  inte- 
stata, non  si  puo  senz'altro  dedurre  il  diritto  alia  querela,  essendo  questo  uno  speciale 
diritto  di  eredi  legittimi  particolarmcnto  favoriti  (Francke,  op.  cil.  pag.  IT.*)). 

GuicK,  Comm.  Pandclle.  —  Lib.  V.  70 


626  LIBBO  V,   TITOLO  II,  §  554. 

1111  Cratello  uiiilaterale  per  lato  di  iiadre  eoncorre  cou  iigll  di  frateTIi 
e  sorelle  germaui;  qui  11  priino  iioii  pno  agire  se  anche  Perede  testa- 
mentario  fosse  una  persona  turpis  *-).  Invero  egli  noir  e  11  plii  pros- 
slmo  erede,  x>orche  secondo  la  Nov.  118  cap.  3  gli  son  preferiti  iiella 
successione  liitestata  1  figU  di  fratelll  e  sorelle  collaterally  sebbeue  a 
questl  non  spetti  diritto  alcano  alia  querela  '^).  Prima  dl  tutti  pos- 
sono  pertanto  promuovere  qiiesta  querela 

I.  1  discendenti  del  testatore  in  quaiito  s[)etta  loro  la  leglttima 
(^  543,  pag.  339),  tanto  se  siaiio  gii\  nati  al  tempo  del  testameuto- 
quaiito  nel  caso  eontrario:  la  querela  compete  infatti  anche  al  po~ 
«tMm*  **),  come  qui  a  ragione  Hellfeld  sostiene.  Soltaiito  rompona 
il  testamento  purclic  preteriti  dal  padi^  o  da  a.sceiulenti  paterni.  Pa- 
recchi  giureconsulti  ^'*)  son  veramente  d'avviso  die  una  diseredazione 
del  veri  postumi  non  possa  valer  plii  doiK)  la  Nov.  115  cap.  3,  poi- 
die  per  essi  non  e  concepibile  una  leglttima  causa  della  disereda- 
zione. II  testamento  sarebbe  quLudi  in  tal  case  gi^  per  se  stesso  nuUow 
Ma  questa  opinione  riposa  sul  presu[»posto  clie  la  indicazione  di  una 
leglttima  causa  sia  ricliiesta  per  la  forma  e  la  validita  della  disere- 
dazione, mentre  invece,  come  sopra  c  stato  mostrato,  e  prescritta  sol- 
tanto  per  la  legittimit4\  di  essa.  fi  quindi  tanto  piil  certa  per  tali 
postumi  Tazione  dUnofdciositii  quauto  piu  qui  si  fa  palese  il  torto  della 
diseredazione.  Non  si  pub  sostenere  una  mutazione  del  precedente 
diritto  riguardo  alia  diseredazione  dei  poaUnni  ^%  poich^  ai  ftgli  ger- 


42)  Vedi  ScHRADEii,  eit.  Chminent.  ^  (jiK 

43)  L.  21  C.  h.  t. 

41)  $  2  I.  11.  t.  L.  6  pr.  D.  €0  km,  L.  3  C.  codcm, 

4'>)  De  Retes  in  Adversar.  de  inoff.  tcitam.  cap.  XVI II  ^  (i.  —  De  Cocceji^ 
lu^.  civ.  control',  li.  t.  Qn.  14.  —  Westphalh  Tlieo)ie  des  U.  11,  von  Testament 
ten  $  571.  —  Wiesan^d,  Opusc.  iurid.  Speeiin.  IV  Obs.  4  pag.  43.  —  Walcu, 
Introd.  in  controv,  inr,  civ,  pfig.  208. 

4'')  In  cio  concordano  Voet  in  Comm.  ad  Fund.  li.  t.  $  5.  —  Noodt,  Cbmm. 
(ul  Difj,  li.  t.  to  in.  II  Oper.  pag.  loJ).  —  Reixold,  Dm,  dc  cunsi^,  in  qnibtin 
ctlam  nunc  qnercki  inoff,  test,  est  nccesmriii  ^  8  (in  Opusc,  pag.  347).  —  Reuter, 
Diss,  dc  effectu  quaerelae  inoff.  test,  ^  31.  —  Paelkmce,  Diss,  de  erroribus  qni^ 
busdam  circa  quereJ,  inofficiosi  t(*stam.  Error.  4.  —  Malblanc,  Difj.  torn.  Ill 
^  (597  0  specialmente  Fri^d,  Wilh,  Gambsjaegek  nello  scritlo  Intitolato  recht- 
liche  Fragc  iiber  cincn  ron  dcm  miitlerlichen  Grossvatcr  in  einer  letzten  WiUens- 
meinuwj  iibcrganjenen  Eulcel  (Mannlieiin  1805,  8)  ^^  12  e  13. 
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inanl  spetta  la  querela,  siauo  essi  tuttora  nella  patria  potest^  od  eman- 
<*ipatj,  e  qiiesti,  come  giih  fu  inostrato  sopra  (§  551  a  pag.  597),  non 
iiaiino  neppur  i>iii  bisogno,  se(*ondo  il  nuovissimo  diritto  romano, 
<lella  homrum  possessio  che  por  lo  iuiiauzi  dovevano  domaiidare  litis 
ordinandcke  gratia  4*^).  Soltanto  i  figli  adottlvi  emaucipati  sono  comple- 
tameute  esclusi  da  questa  querela  *^).  Anclie  griinpuberi  arrogati  iiou 
liauno  la  querela,  ma  debbouo  coutentarsi  della  Qiiarta  I).  Pii,  oude 
compete  loro  soltanto  una  condictio  ^^).  Bimpetto  alia  madre  spetta  in- 
vece  I'azione  d'inofficiosit2^  anche  ai  ligli  illegittimi  in  quanto  ere- 
ditano  ah  intestato  ^).  Affermano  i)ure  pitl  giureconsulti  ^0  che  i  ligli 
adottivi  di  donne,  quando  Tadozione  e  confermata  dal  Principe,  po- 
trebbero  promuovero  TazLone  d'inoflieiosit<\  contro  il  testamento  della 
madre  adottiva.  Essi  ricliiamansi  in  parte  ad  un  x>^S8o  di  Ulpiano  ^•) 
ove  dicesi:  Quoniam  feminn  nullum  adoptare  fiUum  sine  iussu  Prin- 
elpis  potest,  mc  de  inofficioso  testamento  eius,  qitam  quis  sibi  matrem 
<idoptivam  falso  esse  existimdbat  agere  potest.  Si  argomenta  di  qui  a 
contrario  die  una  vera  madre  adottiva  che  ha  ricevuto  tin  ftglio  col 
]>crmesso  del  Principe  non  possa,  seuza  motivo  sufficiente,  diseredare 
il  proprio  figlio  adottivo,  perche  altrimeuti  tutto  il  ragiouamento  sa- 
rebbe  oontradittorio  pel  caso  che  si  fosse  verificata  I'ipotesi  opposta. 
In  parte  questa  opinioue  fondasi  suUa  costituzione  degli  imperatori 
DroCLEZiANO  e  Massimiano  ^\  i  quali  in  tal  modo  rescrissero  ad 
una  certa  Syra :  Mulierem  quidem,  quae  nee  suos  filios  habeat  in  po- 
tentate, arrogare  non  posse,  certum  est,  Verum  quoniam  in  solatium 
wnissorum  tuorum   flliorum  privignum  tuum  oupis  vicem  legitimae  so- 


4*)  Di  rtltra  opiniouo  t:  Hopackkr,  Pnncip,  iur.  civil,  t.  II  J  1693,  ma  questa 
non  coiicordii  coi  i>rliicipl  esposti  uol  $  1G47. 

*^)  §  1  I.  (le  exherediU.  Uberor, 

»>)  L.  8  ^  15  1).  li.  t.  Si  veda  ancUe  sopra  J  543  L  4  e  }  544  num.  1. 

.^»o)  L.  20  4  1  D.  li.  t. 

'»!)  Meiek  ill  (Jolleg.  argenloraL  tit,  de  adoptioiub.  Th.  5(5.  —  Finestres  in 
Praelect.  jul  li.  t.  cap.  Ill  $  25  pag.  54.  —  Thibaut,  Versuclie  Uher  einzelne 
Tlieile  der  Theone  des  Rechts  lib.  I  Abliandl.  13  pag.  339  e  il  suo  System  da 
Pand.  EeclUs  lib.  I  (  491.  —  Scmradek,  Oomment.  de  nexu  suce.  ah  viL  et  que- 
reUie  inofficiosi  $33.  —  Weber  ad  Hopfkek,  OommenU  uher  die  InstittUionen 
^  532  nota  3  pag.  003. 

52)  L.  2JJ  M  I.  li.  t. 
^ii)  L.  5  C.  dc  adopt. 
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bolis  obtinere  annuimus  voiis  tuis,  secundum  ea  quae  annotavimm;  et 
eum  perinde  atque  ex  ie  progenitumy  ac  vicetn  naturalia  legiiimiquefiUC 
habere  permittimus. 

Ora  in  quest!  pass!  nou  vie  j  detto  espressamente  che  il  figlio  adot- 
tivo  (li  una  donna  i>08sa  proniiiovere  Tazione  dMnofdciosit^  contro  11 
testamento  della  sua  madre  adottiva,  uel  quale  sia  stato  diseredato  o 
preterito.  II  Noodt  ^0  e  U  Pothieb  ^)  Ixanno  anche  speclalmente  ri- 
cordato  oontro  11  primo  passo  di  Ulpiano,  che  le  parole  sine  iusstt 
Princlpis  slano  da  ritenere  oome  un  einblema  dl  Tbidoniano  ^).  Inol- 
tre  Targomento  dal  frammento  di  Ulfiano  <^  soltanto  uno  di  quegli 
argumenta  a  contrario  i  quali  sono  da  adoperarsi  con  molta  prudeuza  ^~) 
uella  interpretaziono  di  quel  frammeuti  che  son  tolti  dai  libri  miscellanei 
del  giureconsulti  roniaui,  per  esempio  dai  libri  opinionum,  oome  la 
cit.  L.  23  h.  t,  o  dai  libri  quaestionum  e  responsorum^  dove  son  dedsi 
semplicemeute  slngoli  casi  e  question!  di  diritto.  Aggiungi  a  ci6  che 
sembra  esssere  iu  »h  inverosimile  e  piii  che  inconsequente,  che  Tado- 
zlone  fatta  da  una  donna  si  renda  piii  efficaee  di  quella  compiuta 
da  un  uomo  '^).  Quindi  Antonio  Fabbo  ^^)  sostiene  persino  che  la 
sopra  citata  L.  29  §  3  h.  t.  sia  abolita  dalla  L.  10  G.  de  adopt  [8  48J. 
Malgrado  ei5  non  si  deve  uegare  che  trovasi  pur  sempre  un  forte 


&t)  In  (Jomm.  ad  Dig,  li.  t  torn.  II  Operum  pag.  159. 

Tm)  PandecL  LisUniiin,  li.  t.  num.  VI  uota  m  torn.  I  pag.  189. 

^^)  Si  veda  luttavia  cio  che  io  ho  rioordato  in  contrario  nella  Beoonda  parte 
di  questo  Common tario  tit.  de  adopt,  ^  149  nota  81  pag.  347  del  testo  tedesco 
(Ediz.  ital.  Lib.  I  png.  G47). 

57)  Gci\  Noodt,  ProbahiL  libro  I  cap.  3  ^  4  libro  IV^  cap.  ."i  J  2.  —  Hent\ 
Hrehkmann,  Diss,  de  Lcfjuni  inscnptionibiis  (13  (in  Wiblinq,  lurispr.  Eesiitu', 
t.  II  pag.  159).  —  Ger,  Sciiiiadeu,  Obscrvat.  tar.  civ,  lib.  I  cap.  5.  —  PeL  de 
TocLLiEU,  Golleclan.  iur,  civ.  pag.  358.  —  Hoppxers  Oyinmentar  $  5*.i2  nota  3 
|»ag.  603.  Per  altri  pa.s.si  della  compilazione  romann,  che  contengono  vero 
leggi  o  come  tali  originariameute  futte  conoscere,  Vargumentum  a  contrario  e 
un  valido  e  importanto  argomento,  intorno  a  cui  Papiniano  stesso  espriniosi 
nella  L.  1  pr.  D.  de  offic,  eiiis,  cui  mand.  aL  iurisd.  [\,  21].  Yedi  Dan.  Fel- 
LEXBEROy  lurisprwl,  antiqtia  torn.  II  i>ag.  50()  e  Zaciiauiae,  Versuch  einer  all- 
yetnein,  HermcfhCiUik  des  Bechia  pag.  137  seg. 

'^)  Vedi  Ia  Piblioteca  dei  piccoli  sciitti  giuridid  di  IIubxer  e  Tittmaxx,  vol.  3 
pag,  571  nota  *. 

59)  BaHonal  ad  L.  29  J  3  I>.  li-  t.  Si  veda  tuttavia  in  contrario  Thibaut^ 
Verauche  parte  I  pag.  340  nota  13. 
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argomento  per  qaella  opiiiioiie  uella  L.  5  C.  ^  adopt  lufatti  questo 
1^  certo  che  il  figlio  adottlvo  eredita  da  sua  madre  ab  intestaio  e  dai 
figli  uiente  piii  vieu  richiesto  per  essere  eredl  necessarl  di  ascendent i 
materni.  Tale  non  ^  il  caso  riguardo  al  i)adre.  Onde  h  totalmente 
inesatto,  come  fanno  alcani  glureconsulti  ^^),  voler  concedere  la  que- 
rela inofficiosi  ai  flgli  natural!  nel  caso  che  ereditino  Vo  ^  intestato 
dal  loro  padre,  se  siano  esclusi  da  qnesta  porzione,  poiclie  niuua 
legge  accorda  loro  questo  diritto.  Oltre  a  cI6  non  sono  essi  tali  di- 
scendeuti  cbe  mai  possauo  giungere  ex  asse  alia  successione  intestata^ 
ma  da  cousiderare,  esattamente  parlando,  soltauto  come  successore^ 
singulares  riguardo  al  loro  sesto  ^0- 

Dopo  i  discendeuti  vengouo  nel  tamo  della  querela  2)  gli  ascendenti 
in  quauto  spetti  ad  essi  la  leglttlma  (4  543  n.  II)  ^-)  e  da  ultimo  i 
fratelli  e  le  sorelle  S3  a  loro  sia  stata  preferita  una  persona  infanie 
o  tur[>e,  tuttavia  anche  allora  i  bilaterali  e  gli  unilaterali  per  parte 
di  padre.  Gli  uterini  sono  espressamente  esclusi  dalla  querela  ^^)  e  qui 
niente  ()  mutato  dalla  Nov.  118,  come  fu  gi^  dimostrato  sopra  per 
esteso  (§  513  his,  pag.  361).  Qnando  taluni  giureconsulti  ^^  sono  di  opi- 
iiione  che  fratelli  e  genitori  potessero  iusieme  promnovere  la  querela 
nel  caso  che  siano  state  istituite  eredi  x>ersone  tiiriii,  ponesi  qui  a 
fondamento  I'errata  conclusione,  sopra  esposta  in  tutta  la  sua  uuditi^, 
che  eguaglianza  di  diritto  riguardo  alia  successione  intestata  costi- 
tuisca  pure  eguaglianza  giuridica  riguardo  al  diritto  ereditario  neces- 
sario  (§  543  his,  pag.  359-363).  Anche  gli  argomenti  da  me  esposti  in 
modo  pill  esteso  su  cio  in  altro  luogo  ^\  non  sono  stati  molto  invali- 


0))  CuiACius  ai  Nov.  18  et  in  Observat,  lib.  II  c  21  lib.  Ill  c.  8,  lib.  XIV 
cap.  4.  —  Tkeutlkrus,  vol.  1  Disput.  XIII  TIi.  12.  —  Hari'PHEcht  iu  Comnu 
ad  InsUtut.  lib.  II  tit  18  ^  2  num.  4. 

^*)  Si  confr.  Fenestres  in  PmelecL  ad  h.  t.  cap.  Ill  ^  3.  —  Bachovius  iu\ 
Treutleuum,  loc  cit  —  Sciirader  in  Comnu  cit.  ^  117  e  spocinlmcnto  la  7*/- 
bliotek  kleiner  jurist.  Schri/len  di  HiiuNER  e  Tittmanx,  vol.  3  i)ag.  571   notoi  *•. 

OS)  Nolla  parte  sesta  di  qnesto  Coiunioutario  pag.  569  del  testo  tedesco  (Ediz. 
ital.  Lib.  V  pag.  343). 

C3)  L.  27  C.  h.  t 

&0  Sou  citati  sopra  ^  543  pag.  5  (Ediz.  ital.  pag.  357)  o  scg.  di  questo  V(t- 
lumc.  Ad  essi  devesi  aggiangere  anche  Weber  ad  Hopfners  Oommentar.  $  r>U 
nota  (*)  pag.  605. 

^)  In  IHss.  (^e  conatituenda  legitimae  poriionis  parentum  quantitae  $  6  (OpuscnK 
fasc.  Ill  pag.  47  seg.). 
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dati  dalla  superftciale  coiifutazione  in  un  reoente  scritto  pitl  volte  ricor- 
<lato  ^).  fi  certo  uondimeuo  clie  fratelli  e  sorelle  bilaterali  precedono 
i  comangiiinei  iiella  qaerela,  i)oiclii)  a  quest!  nou  si>etti  alcun  diritto 
di  successione  intestata  qnando  vi  siano  oollaterali  germani  (§  543  his, 
])ag.  361).  Oltre  i  rloordati  eredi  neoessari  nou  coin[>ete  ad  alcan  altro 
uu  diritto  alia  querela,  neppure  ai  flgli  di  fratelli  e  sorelle,  sebbeue 
iriusTixiANO  li  chiami  alia  successioue  intestata  in  una  elasse  col 
<5ollaterall,  come  sopra  (i)a.2:.  363,  lett.  c)  h  stato  dimostrato!  Eesta 
quindl  pur  82mpre  un  buon  coiisiglio  quello  che  dii  1'LPrA.NO  ^'^\ 
quando  dice:  Cognati,  qui  sunt  ultra  fratrem,  melius  facerent,  si  se 
sumptibus  inanibus  nan  vexarent,  cum  obtinere  spem  non  liabereHt. 

Si  scorge  di  qui  che  nelPuso  della  querela  ha  luo^o  la  successio  OV' 
dinum  e  qnesta  si  veriflca  quando  quelFerede  necessario,  cui  anzitntto 
Ciompete  la  querela,  non  vuole  o  non  pub  promuoverla  o  la  jiromuove, 
ma  i>eide  il  procosso  0-  Q^  subentra  nella  querela  la  successiva  elasse 
degli  eredi  necessar!.  Paolo  ^^)  lo  pone  fuori  di  dubbio,  quando  dice: 
Si  is  qui  admittitur  ad  accusationem  nolit,  ant  non  possit  cu^cusare;  an 
sequens  admittatury  ridendum  est;  et  placuit,  posse:  nt  fiat  successioni  ^) 


<>^)  ScmiADBU  in  Convnent,  spo-sso  cit.  $  77.  Vetlasi  hi  contrario  la  clbita  Bi* 
hUotck  M.  junst.  Schriflen  di  HtiuxBU  e  Tittaianx,  vol.  3  [lag.  574  nota  •). 
Con  me  concorda  ancho  Thibaut,  Sf/stem  dei  Pand,  ^.  lib.  II  ^  810  pag.  222. 

fi")  L.  1  D.  li.  t 

<5>)  L.  31  pr.  D.  li.  t 

G9)  Non  trattasi  qni  di  alcun  edictum  sttccegaorium,  die  Bautolo  e  molti  re- 
cent! giiirecousnlti  vogliono  portare  in  scena,  poiche  quej^to  lia  tuttWtro 
Hoopo  e  niente  lia  die  fare  con  la  querela,  come  istituto  del  pnro  diritto  ci- 
vile, secondo  die  ho  pienafnente  mostrato  nella  mia  Diss,  de  coHHtUnend(^  legi" 
timae  port,  qitantitate  $  G  {OpuscaL  fasc.  Ill  pag.  58  aeg.).  Con  me  concorda 
ancho  il  signor  cane.  KocK  nella  Bonorum  possessio  $  27  i»a^.  289.  Ma  nep- 
])ure  si  puo  ritenere  come  una  successio,  quando  il  piu  proRglmo  erede  legit- 


0  Fran'cke,  op.  cit.  8  §  21  pap.  27G  se<r.;  Miiiii.F.NBRrcH.  XXXV  pag.  475  seg. ;  Van- 
OEROw,  III  §  480  Anm.  2.  Se  tutto  I'argomento  e  irto  di  diflicoUjlusoppatutto  si  disputa 
se  nella  querela  abbia  luogo  anche  una  successio  graduum.  II  Gluck  e  di  opiniono 
contraria.  In  penere  si  avverta  che  la  successio  in  fjuerelam  non  e  una  transmissio, 
altrimenti  sarebbe  irapossibile  quando  il  precedente  titolare  non  potest  accusare;  il 
Ruccessivo  apisce  in  proi)rio  nome  e  per  un  torto  a  lui  recato.  Cfr.  Brinz,  Pand,^  III 
§  404  nota  14.  Dal  momento  che  fu  ammessa  la  successio  graduum  nella  successione 
dei  discendenti  si  deve  ammettere  anche  nella  querela. 
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locus.  E  Papiniano  "^')  spiega  cio  coUa  segueute  fattispecie :  Pata' 
Jilium  emancipavit  et  nepoiem  ex  eo  retimiit;  emancijpatus  siiscepto  po- 
stea  Jilio,  duohus  exeredatis,  patre  praeterito,  vita  decessit:  in  quae- 
8tione  de  inofficioso  testamento,  praecedente  caiisa  fiUoriim,  patris  intentio 
adhuc  pendet.  Quodsi  contra  Jilios  iudicetur,  patei'  ad  qxierelam  vocatnr 
et  suam  intentionem  implere  potest.  Qiiaudo  pertanto  alcuiio  disereda 
i  propri  tigli  e  praterisce  i  geiiitori  o  insieme  ha  istitiiito  erede  uii 
estraiieo,  i  disceiideuti  del  testatore  soiio  i  primi  cbe  veugono  aiu- 
messl  alia  querela  e  se  quest!  uon  vogliaiio  o  nou  i)ossano  plii  agire, 
perche  la  querela  e  i)rescritta  o  essi  liauuo  perduto  il  processo,  sono 
i  geuitorj  i  prossimi  cui  si)etta  il  turuo  della  querela.  Se  iiou  vi  siano 
geuitori  o  uon  vogluwio  proinuovere  la  querela,  si  deve  consideraro 
se  sia  istituita  uua  ouorevole  o  turpe  i)ersoua.  In  questo  caso  auche 
i  fratelli  e  le  sorello  hauuo  uii  diritto  alia  querela  e  dob  anzitutto 
colore  i  quali  sono  i  piCi  prossimi  nella  successioue  iutestata  "0. 

Quanto  e  fuor  di  dubbio  che  ha  luogo  la  snccessio  ordimtm  iiella 
querela,  altrettauto  e  eontroversa  la  questione  se  diasi  auclie  in  essa 
una  snccessio  gradnnm.  11  signiftcato  di  tale  questione  e  questo:  quando- 
nella  stcssa  classe  (ordo)  esistano  piu  persone  di  grado  diverso  e  il 
pill  prossiuio  erede  necossario,  die  e  autorizzato  a  promuover  la  que- 
rela, nou  >  oglia  o  nou  possa  agire,  deesi  ammettere  a  questa  la  per- 
sona segueute  nel  grado  del  medesimo  ordo  ed  esiiludere  cosl  Yordo 
successivof  Ha  luogo  percio  una  snccessio  de  gradn  ad  gradnm  in  eodem 


tinio  preterito  non  e  iin  orede  iiecc.ss«ario,  <i  tiittavia  impedisco  a  coliii  clio 
lia  diritto  alia  qiiorola  <li  poterla  promiiovero  diimnto  la  sua  vita  o  sciizii 
aver  da  rinuiiziaro  al  siio  diritto  ereditario  in  (piesto  caso:  uel  cho  Schuadeu 
cit  Comment.  ^  82  «  1^5  viiol  piiro  ravvisare  una  specie  della  SHcvessio  in  que- 
rclam.  Per  esenipio,  (piaiido  uii  /rater  comanfjmmns  concorre  col  liglio  di  \\n 
fnitello  gerniaiio  ed  e  stiita  istituita  una  persoiia  iurpin.  Xon  si  lia  alciin  ri- 
giiardo  neppuro  in  <|uesto  aisoj  in  cui  il  fratello  non  poteva  agiro,  al  docoi'so^ 
non  ancora  conii)iuto,  dolla  prescriziono,  porcho  non  con-e  prescrizione  i>er 
mi\iciio  noinlf(m  tiata.  Si  voda  la  BibViotek  kkUu  iur.  Schri/tcn  di  HiiuxEU  o 
TiTTMAXN,  vol.  'i  pag.  57(>  nota  **). 

••')  L.  14  D.  h.  t. 

71)  Vedi  Franc.  Duaukx,  Comment,  in  JHg.  li.  t.  cap.  VIII  in  fine  (Oper'unt 
j)ag.  178  ed  Fmncoforte  \')i)2 /.).  —  llcinh,  lUoHOvius  ad  Treltleuum,  vol.  I 
Disp.  XIII  Th.  5  lit.  Co  I>.  pag.  5-24.  —  .Iwi.  Fabeu  in  BaiionaL  ad  L.31 
D.  h.  t.  —  Pet.  de  Gueve    in  Exercil.   ad  Pandect,  loea  difficiliora  Exorc.  VII 
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ordine  nella  querela?  Molti  giurecousnlti  '^)  uon  haano  alcuii  scrupolo 
di  risimiulere  affermativamente  a  tale  questioiie.  Ma  Topiuione  ne^a- 
tiva,  a  cai  la  ma<;:g^or  parte  del  giareconsiilti  antichi  e  moderui  ac- 
•cede  '^),  mi  sembra  meritare  la  preferenza.  Son  qui  da  trattare  prin- 
i'ipalmente  duo  casi: 

I)  II  padre  ha  dtserodato  suo  flglio  e  preterite  11  leglttitno  iiiiK>te 
geiierato  da  questo.  II  flglio  diseredato  ha  sopravvlssnto  al  padre, 
ma  noil  vuole  o  nou  pub  promuovere  la  querela,  o  la  promuove,  ma 
perde  il  proeesso.  Non  pub  danque  ora  subentrarc  il  nix>ote  preterito 
dall'avo  e  promuovere  la  querela?  No.  In  quanto  riguarda  a  lui  uon 
veriticasi  una  trasmissiono  della  querela  (§  551  a,  pa;^.  580),  non  puo 
^ubentrare.  lufatti: 

1)  in  questo  easo  il  uipote  non  sL  puo  ritenere  in  alcun  mode 
-come  erede  necessario  quando  abbia  sopravvissuto  al  suo  padre  dise- 
redato. Paolo  "^0  lo  dice  espressamente:  Si  filium  exheredarero,  nepo- 
iemqiie  ex  eo  praeteriero,  et  alium  hercdem  iMtituero,  et  supervixerit 
Jilius  post  mortem  meam,  licet  ante  ctditam  hereditatem  decesserit,  non 
tamen   nepotem  rupturum   testamentnm,  Jultanus   et   Pomponius   et 


^  *24  pag.  189.  —  AnU  Sciiultixc;,  Thei.  conlrovers,  Deead.  XV  ^9  (in  Comm. 
-410(1  km,  vol.  Ill  pag.  44).  —  Stiiuv.,  Synt.  iur,  civ.  Ex.  X  Th.  IJ),  —  WissEX- 
jiACii,  EjcerdtaL  ad  Pand.  Disp.  XVI [  Th.  .5.  —  J)e  CoccBJr,  Ins  civ,  coniror, 
li.  t.  Qu.  17.  —  Lud,  God,  MADiirx,  Princip,  inr.  Bom.  de  succcHttionib,  ^  142. 

'^^)  ViXNius,  Select,  iuris  Qmiesiion,  lib.  I  cap.  20.  —  Donkllus  Commeniar, 
4nr,  cic.  lib.  XLX  cap.  7.  —  Xoodt,  Comment,  ad  Paud,  h.  t.  (Oper,  toin.  II 
pag.  1().*J).  —  WKSTEVBERCi.  Dc  porlioiie  hffitima  Di«s.  II  cap.  2  $  15  e  lo  stesso 
in  Dig.  h.  t.  ^  IJ).  —  Potiiiku,  Pand,  Instinian,  torn.  I  h.  t.  num.  X  uota  a 
pag.  ino.  —  Rkuteu,  Dim.  de  offer tu  qiierelae  inoff,  test,  iiixta  ordinem  ediefi 
auccessorii  institnl.  $$  3-*J  o  34  e  Malblanc  in  Princip.  iur.  Bom.  sec,  ord.  Di- 
fjcsi,  tonxo  in  $  697  iiotai  X  i)ag.  852. 

T3)  VoET  in  Gjmm.  ad  Pand.  h.  t  $  G.  —  Ant.  Fabek,  De  crrorib,  Pragm. 
Decixd.  XXIX  err.  .5.  —  To.  a  Saxde,  Decision,  aiirearum  lib.  IV  tit  9  Def.  7. 
—  Bachov  ad  Tueutleul  >r,  loc.  cit.  —  Gomez,  Bc^ohil,  var,  torn.  I  Resolat.  1 1 
luim.  21.  —  Lhc.  van  de  Poll,  De  cxiicred,  et  praeterit,  cap.  LXXIX  o  LXXX. 
Lauteiibacii,  Colleg.  iheor,  praef,  Pand,  li.  t.  ^  2'}.  —  Schl'lting,  Tltes,  controv. 
loc.  cit.  $  10.  —  Dj  C0CCE.JI,  loc.  cit  —  Westpiial,  Theone  des  rom.  Becht^^ 
von  Testamen,  \\  1022.  —  IIofackek,  Princ,  inr,  civ.  torn,  II  $  1697  nota  6.  — 
Kocn,  Bonornm  poiscaio  $  27  pag.  290.  —  TniBAUT,  Sjilem  des  Pand.  Bcchtf 
lib.  2  ^  810  pag.  222  seg. 

"0  L.  9  $  2  D.  dc  Ubem  et  i)osium,  [2H,  2J. 
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Mabcellus  aiunt  Gib  oonfenna  Ulpia.no  '^)  pure  coirimportante  ar- 
gomento:  cum  nee  exheredari  huiusmodi  nepo8  dd)eret  db  avo,  quern  pater 
praecedehat  ^  da  oonsiderare  qaindi  oome  nou  esistente  quel  nipote  11 
coi  padre  al  tempo  della  morte  delPavo  vive  tuttora.  Gome  puo 
dunque  spettargli  iin  dlritto  alia  querela! 

2)  Anche  il  pretore  non  d<\  in  tale  caso  neppure  la  ho)\oruin 
jfossessio  al  nipote  preterite,  oome  attesta  Paolo  '^^)  quaudo  dice:  8i 
quis  fiUumy  qtiem  in  fiotestate  hahuit,  instituerit  heredenh:  vel  exhereda- 
verit  et  ex  eo  mj^oism  omiserit:  honorum  possessioni  loom  non  est;  quia 
non  esset  nepoa  suiut  heres  futuriis.  Eadem  sunt  et  in'  sequentibtis  gra- 
dibus,  Aw/A. 

3)  nega  Giustiniano  ^')  espressamente  la  querela  al  nii)ote 
quando  suo  padre  ]>er  prescrizione  o  rinunzia  ne  sia  escluso  ^).  Prima 
di  Giustiniano,  il  nii>ote  non  x>oteya  fruire  di  un  mezzo  giuridico, 
neppure  nel  caso  che  il  suo  padre  diseredato  morisse  durante  il  tempo 
che  lo  heres  scriptus  deliberava,  prima  di  essersi  accinto  alia  querela. 
Per  lo  meno  la  Lex  lunia  Velleia  non  i)oteva  giovare  in  alcun  modo  al 
nipote  quando  I'erede  avesse  adlto  dipoi  I'eredit^,  poich^  secondo  questa 
legge  il  nipote  snbentrava  nel  luogo  di  suo  padre  solo  allora  che 
quest!  fosse  morto  i>rima  dell'avo.  Qui  invece  suo  padre  era  soprav- 
yissuto  all'avo.  Giustiniano  modified  bensl  questa  durezza  del  pre- 
cedente  diritto  romano,  ma  soltanto  nel  caso  ricordato:  nel  quale  il 
nipote  deve  avere  un  diritto  eguale  a  quelle  di  suo  padre  e  poter 
promuovere  la  querela  ex  persona  patris  sui,  sebbene  suo  padre  sia 
morto  senza  aver  fatto  alcuna  preparazione  di  questa.  Cio  i^er  certo, 


"7^)  L.  G  pr.  D.  de  iniuslo  rupio  ct  iur,  testam.  [28,  3]. 
'^^)  L.  4  $  1  D.  (le  bonor.  pass,  contra  tab,  [JJ7,  4]. 
77)  L.  34  C.  h.  t 


u)  Questa  L.  34  C.  dr  iaoff.  test,  fa  sorgere  verainente  i  piu  jrravi  rlubbi  (Francke, 
op.  cit.  jiag.  283).  Ma  se  si  cloves#;e  intendere  in  senso  generale  non  si  potrebbe  neppure 
amraettere  una  normale  siucessio  ordinum  nella  querela,  e  ogni  successio  dovrebbesi 
piuttosto  restrinn-ere  al  caso  ricordato  nella  L.  14  D.  de  inoff.  trstani.  Cio  sarebbe  aper- 
ramente  contraddiltorio  alia  L.  31  pr.  D.  /i.  t.  ove  dicesi:  «  Si  is  qui  admittitur  ad  ac- 
cusationem,  noiit  aut  non  possit  accusare,  an  sequens  admittatur,  videndum  est,  et  placuit 
posse,  ut  fiat  successioni  locus  *.  Si  consulti  su  questo  punto  la  interessante  monografia 
/lei  Fitting,  Archie  fur  civilUt.  Praxis  LIX  p.  433  e  Unzner,  op.  cit.  §  9.  i 

Gluck,  Comm.  Patulcllr.  —  Lib,  V.  80  i 
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piirclie  Terode  non  i)os8a  dimostrare  che  il  padre  di  tal  Dii>ote  merito 

la  disieredazione  o  fu  giii  in  altro  modo  s^iddiBiatto  per  la  legittima 

a  lui  Bpettante.  Diversamente  la  querela  cade  del  tntto  e  il  nipote 

non  puo  ia  ognl  caso  agire  che  per  il  completamento  della  legittima. 

Oltre  il  ricordato  caso  neppur  Giustinfano  viiol  far  8orgere  altro 

sufisidio  a  favore  del  nii)ote  preterito,  ma  devesi  restare  al  pi*eeedente 

stato  di  co8e,  secondo  il  quale  egli  non   snbentrava  nella  querela 

quando  suo  padre  giii  in  vita  avesno  rinunziato  espressaniente  alia 

querela  od  aves^e  lasciato  scorrere  il  quinqueniiio   do[K)che   Terede 

lia  adito  Terediti^.  Questa  e,  come  io  credo,  la  esatta  e8iM)6izione  del 

veix)  Higniticato  della  uotevole  costituzioue  deirimi>eratoreGrusTrxiAXO, 

la  quale  qui  decide  tiitto.  Essa  suoua  testualmente  co8\:  ISi  quU  fi- 

lium  8uum  exheredatum  fecerit,  alio  Hcri^to  herede;  reliquerit  auteni  ex 

€0  nepotem  rel  ritum,  rel  in  ventre  uurus  suae  constitutnm;  deliberante 

rero  scripto  herede  filius   exheredatus   decenserit,  nulla   hereditaiis  peti- 

tione  ex  nomine  de  inofficioso  const  it  uta  rel  praeparata:  om^ie  adiutorium 

nepotem  dereliquit:  neque  enim  pater  nepoti  aliquod  ius,  cum  decesserit, 

contra  patris  nui   testamenium   dereliquit;   quia  postea  ct  adita  est  (ib 

cxtraneo  heieditas,  et  snpeivixit  avo  pater  eius:  vt  neque  ex  lege  Velleia 

possit  in  locum  patris  sui  succedere,  et  rescindere   testamentum.  Et  hoc 

nonnuUi  iurisconnulti  in  medium  proponentes  inhumane  reliquerunt.  Sed 

nos  secundum  quod  possibile  est,  omnium  commodis  prsopicientes,  tube- 

mus,  in  tali  specie  eadem   iura   nepoti   dari,  quae  filius  habeat:  et  si 

praeparatio  facta  non  est  ad  inofficiosi  qm^'elam  instituendam,  tamen 

posse  nepotem  eandem   causam  proponere.  Et  si  non  heres   apertissimia 

probationibus  ostenderit  ingratum  patrem  nepotis  circ<i  testatorem  fuisse, 

tcstamento  remote  ab  intestato  eum  vocari,  nisi  cei'ta  quantitas  patri  eius, 

minor  parte  legitima,  relicta  est.  Tunc  etenim  secundum  noveU4im  nostri 

numinis  constitutionem  '^^)  repletio  quartae  partis  n^oti  superest,  in  qua 

patri  eius  competebat,  ut  perfruatur  nostro  beneficio,  a  retustate  quidetn 

neglectus,  a  nostro  autem  vigore   recrcatus,  nisi  pater   adhuc  superstes 

rel  repudiavit   querelain,  rel   quinquennio   tacuit,  scilicet  post  aditam^ 

hereditatem.  Questa  costituzione  pone  fuori  di  dubbio  die  quando  al 

nipote  preterito  non  torni  vantaggiosa  ex  persona  patris  la  trasmis- 


•7'^)  L.  30  C.  h.  t. 
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fiioue  della  querela,  egli  ex  persona  propria,  mediante  la  siiccessio 
grculuttm,  che  senza  di  cib  nou  gli  era  utile  nh  Recoudo  il  diritto  ci- 
vile di  allora,  ne  secoudo  I'editto  del  pretore  '^),  non  ha  alcun  diritto 
di  promuovere  la  querela,  cUe  non  voll  5  o  non  pot^  sperimentare  suo 
padre  dlseredato.  Yeramente  obiettano  i  nostri  avversari  clie  la  legge 
nou  risguarda  afl&tto  la  questione,  della  quale  qui  trattasi,  cio6  se  il 
nipote  preterito  dl  un  liglio  dlseredato  possa  promuovere  la  querela 
^x  j)ropria  persona  contro  il  testamento  del  suo  avo,  ma  che  GiusTi- 
NiANO  abbia  anzi  permesso  al  nipote  d'attaccare  il  testamento  dell'avo 
•e^  persotia  patris  come  suo  erede,  quando  cib  gli  sia  pid  vantaggioso, 
per  esempio  quando  egli  forse  per  la  sua  persona  dovesse  aver  me- 
ritato  la  diseredazione.  Secondo  la  costituzioue  di  GrusTiNiANO  il 
nipote  del  liglio  dlseredato  ayrebbd  quindi,  come  essi  credono,  la 
«celta  o  d^mpugnare  il  testamento  delPavo  ex  persona  propria  o  ex 
persona  pair  is  secondo  che  questa  o  quella  qualitii  gli  sia  pid  vantag- 
giosa  ^).  Ma  salta  agli  occhi  quanto,  mediante  questa  interi>retazione, 
yenga  alterato  il  vero  senso  della  legge.  Come  avrebbe  potuto  dire 
infatti  Giustiniano:  onine  adiutorium  nepotetn  dereliquisse  ante  suam 
<^onstitutionem,  anzi  come  avrebbe  potuto  egli  rimproverare  agli  an- 
tichi  eos  lioc  inhumane  reliquisse  se  11  nipote  ex  persona  propria  come 
proxime  sequens  diver  so  gradu  in  eodem  ordine  a^^8se  potuto  promuo- 
vere la  querela  contro  il  testamento  dell'avo?  Chi  potrebbe  anche 
€redere  che  Giustiniano  abbia  voluto  venire  in  soccorso  ad  un  ni- 
pote che  ha  meritato  la  diseredazione?  Inoltre  Giustiniano  rieorda 
espressamente  anche  tal  nipote  qui  in  tentre  ntirns  suae  consiituttis  est 
<Jome  si  iK)trebl)e  pensar  qui  ad  una  giusta  diseredazione?  ^0-  ^  quindi 
luor  di  dubbio  che  Giustiniano  nella  sua  costituzioue  ha  supposto 
<.'08a  cognita  che  il  nipote,  il  cui  padre  diseredato  abbia  sopravvissuto 


'9)  Vediisi  qui  la  mia  Erortening  der  Lehre  von  der  Intestaterhfolye  W  8-*  e  ^'5* 
^)  Reutrr  in  Diss.  cit.  ^  3d  iu  fine  pag.  '36  dice:  Quern  enim  ad  modum 
viagis  sua  inUrdum  interest,  posse  ex  propria  persona  qncri,  dum  ipse  quidem  ah 
officii  relighne  numqnam  declinarit,  a  qua  recessit  forsan,  ex  cuius  penona  actio- 
nem intendit;  ita  quoque  nepoti,  digno,  qui  exiieres  scribatur,  expedite  non  suam, 
^ed  patris  immento  imutiam  vindicare,  querelamque  ideo  etktm  non  praeparatam 
moverc, 
^^)  Si  veda  Sciiuader,  Comment,  cit.  JJ  86-89. 
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airavo,  uim  ha  la  qaerela  ex  8ua  persona,  ina  eke  soltauto  nel  caso 
stabilito  dal  legislatore,  in  base  alia  trasmissione,  acquisti  an  diritto 
di  x>roniuoverla  ex  persona  pair  is:  nel  qnal  caso  tatta^ia  gli  pa6  es- 
sere  certamente  opposta  la  occezione  che  il  padre  abbia  merltato  la 
diseredazione.  Per  lo  contrario  il  nipote  ^  destitaito  di  ogni  giaridioo 
aiusilio  quando  il  padre  yive  tuttora  ed  ha  rinunziato  alia  qaerela 
o  ha  trascurato  il  tempo  nel  quale  avrebbe  doviito  esser  promossa  ^^). 
Se  sia  da  affermare  la  stessa  cosa  pel  caso  che  il  padre  diseredato 
maoia  prima  del  decorso  del  qulnquennio,  tattavia  dopo  che  Fereditit 
fii  adjta,  seuza  aver  iniziato  Tazione,  nou  b  detto  espressamente  nella 
legge^  nnllameno  h  del  tiitto  conforme  alio  spirits  di  qiiesta  che  qiii 
pure  il  nipote  sia  da  escludere  dalla  qaerela  ^). 

Si  adduce  anche  a  ibndamento  della  siiccessio  grailuum  nella  querela^ 
die  secondo  il  reoente  diritto  Teditto  suoceesorio  del  pretore  in  tutte 
le  classi  e  quindi  anche  in  ordine  liberorum  sia  state  esteso  ai  gradi; 
si  induce  quindi  da  ci5  che  esse  deve  valere  anche  riguardo  alia  que- 
rela "^i).  Tuttavia  se  non  si  puo  negare  che  secondo  il  nnovo  sistema 
di  succBSsione  legittlma  introdotto  con  la  Novella  118  cap.  I,  abbia 
luogo  la  successio  graduum  anche  in  ordine  liberorum  ^^)  non  si  puo^ 
senza  una  chiara  norma  giuridica,  trarre  una  valida  illazione  dalla 
succesftio  nella  credits  intestata  al  diritto  alia  querela,  come  sopra 
(pag.  359  e  sog.)  b  gii\  stato  dimostrato  in  mode  piil  esteso  ^)  «*).  Ora 


^-')  Ci  si  per.suailora  Jinclie  piii  vivamente  di  cio,  (|uaiido  si  confi-outino  (jui 
i  Hasilici,  in  cui  torn.  V  lib.  *ii)  pag.  215  le  ulUine  parole  della  L.  34  C.  li.  t. 

60UO    COllCepitO    C08i:     ei    oi  6    TZOLr'fj   ioroj    hi    Zi^A'oj   ^x^'/ct '"Txro    :T;^05«vii;    rr.v    r.xri 

?/yovo;,  cioi*  secondo  la  vei-sione  del  Faurot:  aS^.^  si  pater  cius  adhuc  supcrittcs 
IHdam  repiidiaverit  qnerelam  vel  quinqnennii  cnrsn  exclfisns  (t'U^  non  est  quo  sue- 
enrri  ncpoti  possU. 

^'^)  .ScHiiADEit,  cit.  Comment,  ^  87. 

i^O  Si  Yoda  Malulaxk,  Dig,  t.  Ill  $  097  nota  X  pag.  852. 

^■)  Vedi  Kociis  Boiionim  possessio  $  27  i>ag.  280. 

^ ')  A'edasi  anche  Kocu  nel  cit.  libro  pagiue  289  e  522. 


r)  Qui  il  Franckk,  op.  cit.  U'.  282,  a  ra^none  osserva  che  I'argomentazione  del  Gluck 
liposa  soj)ra  uno  scanibio  del  principio  che  un  semplice  diritto  di  succe-sione  intesitata 
non  fa  sorgere  diritto  alia  l»*gittima  con  la  que«;tione  atfatto  diversa:  in  che  ordine  i  veri 
litolari  della  legittima  sono  chiamati  alia  querela  e  con  alia  successione  intestata?  l>2l 
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uoii  si  pub  diinostrare  ohe  Giustiniano  gou  una  nuova  legge  abbia 
mutato  i  principi  conteuuti  uella  L.  34  G.  h.  t.  Finalmente  si  rillBrisoona 
pure  ad  un  passo  di  Pomponio  ^"Oj  che  dice:  Si  filius  eniancipatiis  non 
petierit  bonorum  possessionem,  ita  integra  sunt  omnia  nepotibus,  atqtie 
si  filius  non  fuisset:  ut  quod  filiiis  hdbiturns  esset,  petita  bonorum  pos- 
sessione,  hoc  twpotibm  ex  eo  solis,  iion  efiam  I'eliquis  aderescat.  Ma 
anche  questo  passo  non  conviene  affatto  alia  querela  per  poteme 
trarre  una  dimostrazione  della  successio  graduum  in  easa.  Pomponio^ 
come  appare  dal  princ,,  parla  di  tal  case  in  cui  il  figlio  era  einanci- 
pato,  i  nipoti  invece  erano  riinasti  nella  patria  x>otest&  delFavo  e  sono 
subentrati  nel  luogo  del  loro  padre  Uiaqtcam  in  sui  heredes  locum.  In 
questo  caso  il  iiglio  emancipato  aveva  la  bonorum  possessio  unde  U- 
beri  ed  acquistava  la  quota  d^eredit^  che  gli  sarebbe  appartenuta  se 
egli  fosse  rimasto  un  suus  e  che  doveva  dividere  per  meUi  coi  suoi 
figli,  i  nepotes  sui  ^%  Gra  sorgeva  la  questione,  quando  il  filius  eman- 
cipatus  non  avesse  cliiesto  la  boiwrum  possessio  unde  liberi,  a  chi  do* 
vesse  spettare  per  acerescimento  la  sua  parte,  se  soltanto  ai  nepotes 
sui  o  anche  alle  stirpi  doi  rimanenti  tigli  del  relinquente  che  iusienio 
coucorrevano  alia  successione.  Pomponio  afferma  a  buon  diritto  la 
prima  iiK)tesi  e  considera  nel  caso  presente  il  figlio  emancipato,  come 
se  affatto  non  esistesse  ^^).  Lo  stesso  valevti  anche  pel  caso  che  il 
padre  avesse  fatto  un  testaraento  dove  avesse  preterite  il  figlio  eman- 


^')  L.  5  ^  2  D.  81  tabulae  testam,  nuUae  cxtabnnl  [38,  (5], 

^'^)  Cioe,  seconilo  la  nova  damoln  clio  Giuliaxo  aggiunse  viXVEdktmn  perpet. 
i'unie  appare  dalla  L.  1  pr.  o  L.  3  D.  de  coninf/,  cum  enutnc.  lihem  [37,  8  \, 
Vedi  Kocns  Bonor,  poss,  $  8  pag.  114.  Per  lo  iiinanzi  non  om  ccsj,  poiche  il 
Iiglio  iurc  (jradus  procedeva  i  nipoti.  L.  1  $  1  D.  de  hon,  poss,  contra  tubular 
[37,  4].  Vedasi  (iiii  la  luia  Erorlenuvj  der  Lekrc  von  der  lidestaicrhfohje  $  75 
pag.  20  \ 

J^'O  Kocii,  loc.  cit.  J  27  pag.  277. 


pari  egli  nega  che  le  fonti  addotte  dal  Oliu  k  (nota  T4,  75,  70)  dimostrino  la  iiiamrai.*;- 
sibilitu  della  successio  gvaduxini  nella  querela,  poiohe  si  prende  cosi  un  equivoco  tra 
la  nuUita  di  iin  testamento  per  ilifetto  di  forma  della  istitiizione  e  diseredazione  e  la 
inipiignativa  di  un  testaniento  inofliciosc>.  Trattasi  di  cose  affatto  diverse.  La  querela 
suppone  un  testaraento  formalmente  valido  (lo  insegna  anche  il  Gluck).  Dalla  circostanza 
fhe  il  testaniento  non  e  valido  pi'r  la  lorma,  come  potr^ibbesi  dedurre  che  non  e  ammis- 
Jribile  la  querela  contro  di  esso? 
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c*ipato.  Se  qui  il  figlio  eiiiancipato  non  avesse  chiesto  la  bonorum 
possessio  contra  tabulas,  la  saa  metii  8i)ettava  i^er  accrescimento  al 
tiglio  di  loi,  al  nipote  rimasto  uella  patria  potesIA  deiravo'^).  3Ia 
ia  tnttl  qaesti  casi  noii  si  fa  neppur  parola  di  una  sueceMio  gradunm 
nella  hofwrtim  posseHsio,  tacoio  quindi  della  querela.  In  genere  sta 
qui  a  base  Teditto  giulianeo  de  coniungendis  cum  emancipato  liberiH 
HuSf  clxe  aveva  luogo.  eomo  Paolo  ^0  inaegna,  auche  nella  querela 
4iuando  il  figlio  emancipato  fosse  stato  dLseredato.  Questa  conoorreuza 
sparisoe  senz'altro  secondo  la  Novella  118  anche  nella  successioDe  te- 
stamentaria,  come  il  signer  cancel liere  Koch  ^)  molto  giustamente 
lia  osservato,  e  il  figlio  ha  la  preferenza  in  tutti  i  casi  suUa  propria 
prole,  sul  nipote  '^-^).  £S  quindi  fuor  di  dubbio  che  in  ordine  disceu- 
^dentium  non  ha  luogo  alcuna  successio  graduum  nella  querela.  Ma  vien 
meno  anche  nella  linea  ascendentale?  Qui  titubano  colore  stessi  ^^)j 
•che  riguardo  al  priuio  caso  concordano  con  me.  Vogliamo  adesso 
trattare  piii  precisamcnte  (juesto  caso. 

11.  Un  figlio  lia  diseredato  o  preterite  sue  i>adre.  11  i>adre  nou 
vuole  o  non  pub  promuevere  la  querela.  Pub  Tavo  subentraro  nella 
•querela?  Lo  Sghbadeb'^)  distingue  se  il  pid  lontane  ascendente  i)er 
mezzo  del  piu  prossimo  che  non  voile  i>romuovere  la  querela,  sia  e  no 
congiunto  col  defunto.  Nel  prime  caso  egli  concede  che  riguardo  al 
pit!  lontane  ascendente  non  abbia  luogo  alcuna  successiene  nella  que- 
rela, ma  nel  secondo  non  si  fa  alcuu  scrupolo  di  ammettere  tal  suc- 
cessiene i>erche  1  piu  lentaui  ascendent!  fermano  in  pari  tempo  uua 
'Classe,  non  essendo  riuniti  ai  piu  pressimi.  Ma  questa  distinziene  e 
affatto  infendata.  La  esistenza  del  padr.',  che  ha  sepravvissuto  al  te- 


^^)  L.  1  $  2  D.  ilc  conUuuj.  cum  emancipato  filiis, 

®i)  L.  23  pr.  D.  li.  t-.:  Si  points  jV.iiim  enmneipalum  praclenlum  et  ex  eo  nepo- 

fcm  in  polesiate  retenlam  lieredem  inslitutnm  cf^se :  fdias  potest  contra  jUium  suum, 

Ucaiatom  nepotem,  pclvrc  bonorum  ])09ses>tionc}n ;  queri  autcm  de  inofficioso  tesUi- 

mento  non  potent.  Quod  si  cxlicredalm  sit  fdius  cmancipatas:  poterit  queri:  etita 

si  iungetur  filio  sua,  et  simul  cum  eo  hercditatem  obtinebit. 

^  Bonorum  possessio  ^  6  pag.  1  ]  8. 

93)  Si  veda  qaesto  Commeatario  piii  sopra  a  pag.  341  di  qnesta,  ediziono 
iitaliana  (Teste  tedesco,  vol.  VI,  J  543,  pag.  567). 

9*)  Per  eii^mpio,  Schradeu  in  VommenU  cit,  }  93. 

•^4  Cit.  Cimmcntat.  M  01-J>3. 
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statore,  fa  ostacolo  ad  ogni  piti  loiitano  ascendeute  cosl  oome  la  esl- 
stenza  del  figlio  al  nipote  del  defaiito.  Si  ha  qai  lo  stesso  motiro. 
L'idea  clie  i  pid  loutaui  ascendeuti  formino  una  classe  ixon  e  eon- 
Ibrme  alle  le^g^i.  Qaeste  presiippons^ono  soltanto  tre  classi  e  a  ci5 
devesi  pure  letteralmente  stare  attaccati  per  evitare  I'arbitrio  e  guar- 
darsi  da  equivoci  ^).  Molto  esattauiente  dice  quiudi  Antonio  Eabbo  ^'): 
rraeferetur  fratrer  avo  in  querelu,  non  ta}uiuam  potior  in  auccessioner 
si  inter  avum  et  patrem  res  agatur,  sed  quia  nullus  potest  locus  esse 
avo  in  siiccessione  nepotis,  quavndiu  avum  pat^r  praecedit:  sicut  neo 
nepoii  in  successione  avi,  quam  diu  n^potem  pater  anteverit. 

luoltre  h  pur  da  notare  clie  I'erede  neoessario  diseredato  o  prete- 
rite, per  poter  annullare  il  testameuto  come  iuofficioso  deve  aver  so- 
pravvissuto  al  testatore  ^).  lufatti  quaudo  sia  premorto  ad  esse  vien 
meno  la  querela  e  I'erede  istituito  uel  testameuto  h  erede  civile  se  il 
testameuto  sia  yalido  secondo  il  diritto  civile:  o  honorum  possessor  se 
il  testameuto  vale  secoudo  il  diritto  pretorio  cosl  che  percio  x>ossa 
esser  domaudata  la  honorum  possessio  secundum  tabulas  ^^).  L-erede 
civile  o  pretorio  iutestato,  suocessivo  all'erede  uecessario  diseredato 
o  preterite,  nel  caso  ohe  11  testameuto  sia  pur  valido  secoudo  il  di- 
ritto civile  uou  pu6  attaccarlo  col  sussidio  della  persoua  dell'erede 
uecessario  diseredato  o  preterite  clie  sia  preuiorto  al  testatore,  poichfe 
quegli,  api)uuto  i>erche  x)remorto  a  questo,  uou  ha  acquistato  alcuu 
diritto  ereditarie.  Egli  stesso  poi,  cousiderate  oome  legittimo  erede 
pretorio  o  civile  viene  escluso  dal  testameuto  valido  secoudo  il  diritto 
civile,  poiche  la  causa  testati  ha  preferenza  sulla  causa  intestati  ^^0» 
Qui  si  dee  certameute  presupporre  che  I'erede  legittimo  successive 
airerede  uecessario  premorto  al  testatore  uou  sia  pure  un  erede  ue- 
cessario; poiche  quest],  se  fosse  parimente  diseredato  iu  tal  caso  ov- 
vero  preterite,  potrebbe  quiudi  per  la  propria  persona  imx>uguare  il 
testameuto  ^).  Per  esempie,  uu  i)adre  ha  diseredato  sue  flglio:  quest i 


0^)  Vcdasi  qui  la  JJibliotek  Ikiner  mriitt,  Schrlfien  vol.  3  pag.  576  nota  •). 
^*)  De  errorib.  Pragnmticor,  Dec.  XXIX  err.  5  pag.  181. 
'>)  Kocu,  JDonor,  poss.  $  28  pag.  311  seg. 

^*)  L.  12  D.  de  iniiisto  rnpto  et  in\  testam.  Si  vedano  anclie  RechiH/iUle  und 
Ahhandlungen  tli  Geigeb  e  GlUck,  vol.  3  pag.  22. 
IW)  L.  39  D.  de  acquir.  vel  omiiL  hered.  [29,  2]. 
1)  Kocns  Bonorum  pass,  i  28  pag.  312  seg. 
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premaore  al  padre  e  alia  luorte  del  testatore  vive  anoora  suo  padre 
che  ora  b  Terede  necessario.  Qaesti  se  nel  teatamento  sia  stato  eren- 
iualiter  pare  diseredato  o  aacUe  preterito  pao  promaovere  la  querela 
€x  persona  propria. 

Quando  una  madre  abbia  disaredato  o  preterito  uu  liglio  che  tut- 
tora  h  sotto  la  patria  potestii,  il  filiiis  familias  non  puo  promuoverc 
la  querela  suo  nomine  seaza  Fasseiiso  del  padre  %  ma  il  padre  deve 
agire  filii  sui  nomine,  Tnttavia  auche  il  padre  uou  pub  promuovere 
la  querela  senza  il  cousenso  del  ft^lio,  percli^  per  la  edK^losioue  e 
anzitutto  stato  offeso  il  fl^lio,  come  Ulpia.no  ^)  toglie  dalle  question! 
(li  Papiniano,  quando  dice:  Inofficiosi  qnerelam  patrem  filii  suo  no- 
mine  instituere  non  posse  invito  eo:  ipsius  enim  iniuria  est,  Auzi  Pa- 
PINIANO  %  come  Ulpiano   ulteriormente  da  esso  aggiunge,  sostieue 


5)  L.  9  D.  (Ic  obWjat.  cl  (utionlb,  [44,  7].  Agiva^cii  anche  aoospeciiUe  mo- 
tivu.  Median te  la  qnerela  era  annnllato  il  testamento;  qnindi  il  JUitis/amUias 
non  poteva  adire,  senza  consenso  del  padre,  la  ereditji  a  liii  devolata  ex  S.  to 
Orfitiano,  per  non  rigettare  sul  padro  il  peso  del  debiti.  L.  6  pr.  c  ^  2  D.  <h 
<uq.  vd  omilL  her,  [29,  2].  Tuttavia  e  noto  come  secondo  il  piii  recente  diritto 
romano,  in  base  Jil  quale  al  padre  spetta  Boltauto  I'usafrutto,  il  figlio  possa 
iidire  a  suo  rischio  Peredita,  anche  contro  la  volontsV  del  padre.  L.  ult  $  I  C. 
(le  bon,  quae  lib,  [6,  61)].  Vedi  FiJfE8TRE3  Gommcntar  ad  tit.  rami,  de  acqnir. 
vel  omillenda  hereditate  parte  II  cap.  5  ^  43. 

3)  L.  8  pr.  D.  h.  t.  Che  qu(»sto  passo,  coins  orronoaiuente  suppone  Gilb. 
Reges,  EvavTtovav.  iuris  CIV,  lib.  leap.  17  (in  Ev,  Ottonis,  Tlies,  iuiis  Bomani 
torn.  II  pag.  1488),  non  sia  da  riferire  ad  un  figlio  emanciptUo,  ma  piuttosto 
ad  un  fiius  familim  preterito  dalla  niadre,  e  stato  giai  esattamente  ricordato 
dal  CuiACius  Ob«cn\  lib.  IX  cap.   14. 

4)  PoTHiER,  Fund,  htstin.  tora.  I  h.  t.  num.  XI  nota  c  pag.  UK),  adduce 
pure  un  altro  niotivo  per  cui  e  richiesto  il  consenso  del  figlio,  quando  il 
padro  vuol  promuovere  la  quei-ela  in  suo  nome.  Kimiram  qui  qnerelam  movef, 
dice  esso,  hercditatem  sibi  qmisi  intesUiti  vindical;  atqui  eliam^i  persona,  adver- 
8U8  huius  teniamoittim  querela  monelur  (puta  mater)  intestata  decessisset  pater 
non  polmsset  per  fdium  hanc  liereditatem  acquirere  sil/i,  invito  fitio.  Oporluissct 
enim,  ut  imsu  patris  fdius  hercditatem  adivisset.  £  pienamente  osatto  che  il 
figlio  non  poteva  osser  costretto  ad  adire,  contro  la  sua  voiontiV,  un'eroditii  a 
lui  devoluta  neppure  nel  caso  che  il  padre  per  suo  mezzo  incondizionatsi- 
mente  acquistaiva.  L.  G  $  7  D.  de  acquir.  vel  omitt.  hered,  L.  11  C.  de  iure  delib, 
[6,  30],  Westphal,  Commentar  iibcr  die  Gcsctse  von  Vorlegunfj  uml  Eroffnun/f 
der  Testamenten,  etc.  }  150.  Ma  qucsto  argomento  cade  oggi  e  nulladimeno  il 
padre  anche  secondo  il  piii  recente  diritto  non  puo  «agire  senza  il  consenso 
del  figlio.  L.  8^3  C.    de  bonis  qnae  liberis,  Vedi  Acmil.  Liid,  Hombergk  su 
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pure  che  quando  il  ftglio  minore,  dopoch^  eran  glh  state  iniziate  tiitte 
le  pratiche  per  la  querela  ^),  il  padre  non  possa  ora  piti  promuover 
questa  quae  non  patri,  sed  7wmine  dahatur  filii  ^).  Invero  sebbeue  la 
querela,  dopoche  h  avvenuta  la  preparazione,  passi  agli  eredl  '^^  su- 
bentrava  qui  lo  speciale  motive  che  secondo  il  precedente  diritto  il 
padre  non  diveniva  erede  del  suo  filhis  familias,  ma  ne  conservava  il 
patrimonio  peeulii  et  potestatis  iure  non  altrimeuti  che  se  fin  da  prin- 
cipio  fosse  stato  sua  propriety  ^).  Siccome  poi  dopo  la  introduzione 
dei  peculi  avventizl  il  padre,  per  I'usufrutto  che  gli  spetta,  ha  uu 
non  piccjolo  interesse  nella  querela  del  figlio;  inoltre  la  madre,  come 
Bopra  '^)  fn  gii\  dimostrato,  non  potrebbe  in  alcuna  guisa  togliere  al 
padre  I'usufrutto  che  specialmente  gli  spetta  sulla  legittima  del  figlio, 
e  intine  il  padre,  secondo  il  nuovissirao  diritto  succede  in  quality  di 
erede  ai  flgli  nei  bona  avventitia  ^%  afferma  non  senza  fondamento  Ja- 
copo  VooBDA  ^0  che  il  padre,  conforme  alio  spirito  del  nuovo  diritto, 
possa  continuare  la  querela  gi^  preparata  dal  suo  figlio,  in  quality 
di  erede  di  questo  ^*-). 


Tach,  Diss,  de  diverso  inre  ixttris  in  peculio  adveiUitio  pro  divcrsa  Uberonim  aelate 
paragrafo  7. 

5)  Papiniano  dice:  post  agntiam  litis  ordinandae  ffratia  possessionem,  Di  que- 
sts Bonor,  poss,  ^  stato  trattato  sopra  $  551  nota  10  pag.  291  del  testo  tedeeco 
<Ediz.  ital.  ^  551  a^  pag.  567,  nota  10).  Si  veda  aDche  Vigl,  Zuiciiemi,  Com- 
mentar.  in  decern  iitidos  Listitution.  iiuis  civ.  (Basiliao  1534/)  h.  t.  $  2  pag.  177  seg. 

6)  Noi  Basilic!  torn.  V  pag.  197  il  passo  secondo  la  versione  del  Fabrot 
suona  cosi :  Pater  nomine  fdii,  invito  fdio,  non  (ujit  quereki  inofficiosi  iesiamenti. 
Btiam  si  filim,  lite  praeparata,  dccesscrity  paler  cam,  quae  filio  compeiehat,  non 
intendit  qnerclam  inofficiosi  testamenii, 

^  L.  ()  ^  2  D.  li.  t,  L.  5  C.  eodenu  Westphal,  Von  Testamcnten  ^  1027. 

^)  Vedi  la  seconda  parte  di  questo  Coinmentario  $129  pag.  208  (Ediziono 
italiana  Libre  I,  ^  129,  pagina  i>69).  Vedasi  anclie  Jul.  Pacius,  EvavTu-^av.  Ow- 
iur,  VIII  2,  29. 

9)  Vedi  $  546  in  questo  volume  pag.  80-84  (Ediz.  ital.  pag.  414-317). 

i«)  L.  ult.  C.  Gommun.  de  success.  [G,  ."iO],  L.  6  ^  1  C.  de  bonis  quae  lib.  [6,  61]. 
Nov.  118  cap.  2. 

11)  Interpretat.  et  Emendat,  iur.  Bom,  (Traj.  ad  Rhen.  1768,  8)  lib.  II  cap.  14. 

1*^  In  cio  concordano  anclie  Westpiial,  Von  Testamenten  ^  1030  e  Book, 
Lchre  von  der  Enterbunq  ^  24  pag.  75. 


GulcK.  Comm.  Pandrlte.  —  Lib.  V  SI 
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Q^iando  ha  luogo  la  querela  inofiioiosi  testamenti? 
A  chi  incombe  la  prova  in  questa  azion^  f  *) 

Perclie  la  (luerela  del  testauiento  iuofficioso  abbia  luogo,  ^  uua  iu- 
dispensabile  condizione  di  essa  che  Tattore  sia  stato  esduso  bensi 
rite,  ma  inique.  GiusTiNiANO  ^3)  ^[qq  espressameute :  De  inofficiosa 
testanieivto  agunt  liberie  qui  queruntur,  aut  inique  %e  exluredatos  aut 
iniqtie  praeteritos.  In  cio  oouoordauo  anche  tuttl  i  sistenil  del  giure- 
cousulti  ^^):  Bolo  discordauo  Ira  loro  uella  pid  partioolareggiata  di^— 
termiuazioue  del  caso.  Goloro  che  cou  Soiineidt  haano  cacciato  in 
baudo  l-azioue  d'iuofficioi^itii  riguardo  ai  figli  e  geuitori,  restringoua 
questo  caso  semplicemeutc  ai  fratelli  c  alle  sorelle,  quando  il  testa* 
tore,  senza  foudato  motivo,  abbia  preferito  loro  uua  iufame  o  turpe 
persoua,  seuza  averli  iudenuizzati,  sia  per  atto  tra  vivi  o  di  ultima 
Yolont^  almeuo  in  una  picoola  parte  della  legittima  che  loro  spetta 
in  questo  caso.  Coloro  invece  che  col  nostro  autore  difendono  11  si- 
sterna  della  nullity  nel  nuovo  diritto;  accordauo  la  querela  inoffidosi 
soltauto  perch^  nel  testameuto  ^  espressa  bensi  uua  legittima  causa 
della  diseredazione,  ma  non  si  pub  provare.  Quest!  dioono  che  la 
querela  d'inofiicioBit^  6  indipendente  dalla  veritilii  o  non  verity  della 
causa  di  diseredazione,  e  basata  soltauto  su  ci5.  AI  contrario  11  tra- 
lasciare  nel  testameuto  la  indicazione  di  uu  legittimo  motive  di  di- 
seredazione non  e  fondamento  di  quella,  ma  della  querela  di  nullity 
del  nuovo  diritto,  perch^  la  indicazione  di  tale  causa  apparterrebbe 
chiaramente  alia  forma  di  esclusione  prescritta  uella  Novella  115  e 
cio  che  h  contro  tal  forma  sarebbe  nullo  secoudo  la  L.  5  G.  de  legib^ 
[1, 17].  Ambedue   questi  sistemi   hanno   ricevuto   pid  sopra  la  loro 


13)  Pr.  I.  h.  t. 

1*)  Vedi  Lml.  God,  Madiii!^,  Prim.  inr.  Roni.  de  successionib.  §  141.  —  Hopac- 
KEU,  Princip.  itir.  civ,  t.  II  ^  16J>2,  ecc. 


')  Cfr.  Unzser,  Op.  ('it.  «^  4 
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confutazione,  dove  h  stato  chiaramente  dimostrato  come  tutto  lo  spi- 
rito  della  Fovella  115  8ia  esclusivamente  riferibile  alia  inofficiositii 
e  como  appnnto  seoondo  questo  spirito  rabolizione  di  un  motivo 
dUnginria  giuridicamente  importante  sia  niente  meno  che  formale.  La 
interna  storia  del  diritto  e  la  filosofia  d^nno  tal  solido  fondamento 
al  puro  sistema  della  inofficiosit^  da  me  difeso,  clie  senz'altro  il  si* 
stema  della  nullity  gi^  esposto  nella  sua  naditi\  dove  ora  del  tutto 
cadere  in  rovina.  Beeentissimamente  Franz  Schomann,  il  cui  libro  ^^) 
ho  11  piaoere  di  aver  ricevuto  appunto  adesso,  ha  in  modo  cos\  con- 
vincente  esposto  questa  nuova  prova  giuridico-psicologica  a  favore 
della  esclusiva  esattezza  del  puro  sistema  della  inofficiosit^,  che  io  a 
maggior  x>6rsuasione  dei  miei  lettori  non  trovo  alcun  ostaeolo  per 
acoogliere  qui  alcuni  dei  suoi  pensleri'^).  La  mortificata  sensazione, 
dice  esso,  Toffeso  sentimento  sono  in  s6  e  per  s^  semplicemente  in- 
temi,  dipendenti  dalla  maggiore  o  minore  sensibility  dell'offeso,  e  mai 
discernibili  con  certezza  dall'esterno  osservatore  di  lui,  anzi  nella 
maggior  parte  dei  casi  affiitto  non  discernibili.  Ancor  meno  h  obietto 
del  mondo  esteriore  e  della  esterna  sfera  di  osservazione  che  I'offeso 
abbia  o  no  perdonato  alFofTensore  la  mortiticazione  a  lui  recata.  Am- 
bedue  questi  punti,  finch^  11  mortiiicato  non  abbia  dichiarato  este- 
riormente  i  suoi  sentiment!  nel  fatto,  restano  un  mistero  impenetra- 
bile  anche  alio  sguardo  indagatore  del  terzo  —  eppure  h  appunto 
questa  individuale  offesa  in  s%  e  per  sh  misteriosa,  e  appunto  la  sen- 
sazione  del  testatore  diseredante  mortificata  dall'iugrato  modo  di 
agire  del  titolare  della  legittima,  ma  in  se  non  indagabile  ne  dalla 
legislazione  nh  dal  giudice,  che  in  massima  parte  condiziona  la  inam- 
missibilit^  dell'azione  d'inoffldosit^.  Eiesca  pure  I'erede  istituito  a  di- 
mostrare  sotto  piti  aspetti  la  cattiva  condotta  del  legittimario  escluso 
verso  il  testatore,  abbia  pure  convinto  Pescluso  del  piii  grave  trascorso 


^a)  Hatidbiich  (leg  CivUrechts  del  dottor  Frans  Schumann,  vol.  I  (Giossen  und 
Wetelar  1806,  8)  num.  IV  pag.  139  seg. 


or)  II  libro  di  Schomann,  cosi  loilato  dal  GliIck,  e  detto  in  questo  punto  cattivo  in 
tutti  i  concetti  da  Muhlenbrucq,  Cession  der  Forderungsrechte,  2.^  ediz.  §  26  pag.  302 
nota  110;  Francke,  op.  cit,  pagine  290-91  e  pagine  378*79,  fa  una  confutazione  del  ragio- 
naniento  di  SciidMA:?N.  Cfr.  anche  Muhlenbruch,  XXXVII  pag.  252-53. 
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verso  il  defuuto,  sia  pure  riuscito  cosl  a  disporre  il  giudice  stesso, 
come  uomo,  oontro  Pescliiso:  Ua  forse  cosl  mostrato  aache  che  il  te- 
statore  fa  ofifeso?  Ixa  provato  che  questi,  se  ancUe  si  sent!  da  prin- 
clpio  realmeute  offeso,  nou  perdono  poi,  forse  poco  prima  di  morire, 
riiigrata  coadotta  all'offeusore,  11  quale  massimamente  e  il  suo  pid 
prossimo  congiiuito?  Gerto  no. 

Per  questl  motivi  la  precedeute  legislazione  gik  richiedeva  afi&tto 
ragiouevolmente  che  il  testatore  lamentasse  almeao   iu  geuerale  la 
cattiva  condotta  delPescluso  verso  di  lui,  e  senza  questa  dicUiarazioue 
espressameute  fatta  uel  testauieiito  riteueva  cou  egaale  ragiouevolezza 
che  ogni  prova  delPerede  Istituito  iutx)ruo  alia  iugrata  coudotta  del- 
Tescluso  verso  il  testatore  fosse  iuammissibile  e  iuutile,  priacipalmente 
quando  Terede  necessarlo  veuisso  ouorato  di  qualche  cosa  nel  testa- 
mento,  fosse  pure  stato  iu  piccola  proporzione  ^^)  ^).  Ma  prima  della 
Novella  115  uou  erauo  tuttavia  fissate  legalmeute  alcaue   precise 
cause  di  diseredazione;  rimaueva  quiudi   maggior  campo  aperto  cosl 
alia  seusazione  del  testatore  per  ritenersi  mortlflcato,  come  alia  de- 
cisione  del  tribunal!  ed  era  quiudi  uua  evidente  lacuua  della  legisla- 
zione che  al  testatore  nou  fosse  almeno  ingiunto  d^indicare  special- 
mente  un  motive   d'iugiuria.  Salta  infatti   agli  occhi  che,  data  uua 
tal  generale  indicazione,  Ferede  Istituito  puo  facilmeute  provare  uii 
motive   che   appunto   uon  ofifeude  il  testatore  o  che  egli  da  lungo 
tempo   aveva   perdonato  al  suo   conglunto.  Invece   forse   appunto  11 
motive  che  realmeute  ofteude  il  testatore  e  che  egli  nou  aveva  per- 


10)  Per  cio  fornisco  iiii  argomeuto  iiiolto  iiiteressante  il  passo  della  L.  30 
C.  h.  t.  dove  dicesi:  Liceat  kis  personis,  quae  tesiameiUum  qitasi  inofficio89$m, 
vd  a/to  modo  tiubvertendum  queri  potenmi,  id  quod  minus  portiotie  legitinui  9ibi 
rdictum  est,  ai  implendam  cum  siwj  alio  (jravaniine  vcl  mora  cxiffcre:  si  tamen 
non  hujniti  letjitimis  modU  arifuantur,  cum  eos  scilicet  ingratos  circa  se  fiusse  di- 
jcerit  testator;  nam  si  nuUam  coram  quasi  inyratorum  fecerit  mentionem,  fion  Ucc^ 
hit  eiiis  heredibuH  inyratos  cos  nominarc,  ct  liuius  modi  quaeslionem  introdacerc. 


s)  Ma  qui  Giustinia.no  parlii  semplicemente  f\e\Vactio  suppletoria.  Tali  norme  pos- 
sono  sembrare  ragionevoli  in  quest'azione,  poiche  al  liglio  e  stato  pur  lasciato  qualche 
o<^sa,  cosi  che  e  dubbiosa  la  intenzione  del  defunto  di  punirlo  mediante  il  testameato  e 
talora  puo  esservi  incertezza  se  piuttosto  non  gli  sia  stata  lasciata  per  errore  una  somma 
niinore.  Cfr.  Francke,  op.  cit.  pag.  290. 
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donato  h  uua  seinplice  chimera.  Senipre  quludi  vi  sarebbe  da  temere 
che  dal  giudioe  venisse  supposta,  uel  testatoro  una  seusibilit^  della 
quale  egll  nlente  seppe  e  che,  mediaute  la  sensibllitii  supposta  uel 
testatore,  fosse  arrecato  frequeutemente  il  uiassimo  torto  alFeKcluso^ 
a  cul  la  vera  ma  insiguitlcaute  sensibility  del  testatore  non  poteva 
recar  danno.  Non  si  odono  auche  ai  nostrl  giorni  premurosi  genitori 
dire:  voglio  perdonare  volentieri  a  mio  iiglio,  che  mi  abbia  gridato 
un  vecchio  furl'ante,  che  mi  abbia  battuto  e  dato  uno  schiaft'o,  ma 
non  gll  x>osso  mai  perdonare  di  aver  mutato  religioue  ed  essersi  fatto 
cattolioo,  percio  merita  di  essere  diseredato  da  mef  Per  tan  to  come 
GiuSTiNiANO,  affine  di  porre  per  Tavvenire  precisi  contiul  ad  una 
sensibilitii  forse  ei^cessiva  del  testator]  e  iusiemo  all'iudeterminato 
arbitrio  del  giudici,  rltenne  sommamente  importante  e  necessaria  la 
tissazione  una  volta  per  seinpre  di  certi  motivi  giuridicamente  suftl- 
cienti  di  offesa  e  di  esclusione,  die  indico  riguardo  ai  genitori  e  ai 
ligli  nella  Novella  115,  cos)  x>er  lo  stesso  motive  non  gli  bastb  piu 
che  il  testatore  dichiarasse  semplicemente  in  generale  che  lo  escluso 
lo  aveva  ofteso.  No,  —  egli  doveva  ormai  indicar  pure  specialmente 
ogni  volta  nel  testamento  una  delle  cause  legaliueute  tlssate,  per  la 
([uale  sentivasi  mortiiicato  dallo  esduso.  Di  qui  traesi  il  vero  signi- 
ticato  delle  parole  tinali  del  cap.  3.^  di  quella  Novella  115:  ne  liberi 
falsis  accusationibiis  comletnnentur,  vel  aliquam  circwnacriptionem  hi 
parentum  substantiis  patiantur,  le  quail  senza  dubbio  aocennano  a  quel 
psicologioo  aspetto  della  cosa.  Inoltre  con  cib  si  puo  esattamente  sta 
bilJre  quando  Tesduso  sia  da  considerare  come  inique  diseredato  o 
preterite.  Tale,  doe,  e: 

1)  il  case  riguardo  ai  legittimarl  della  linea  discendentale  e 
ascendeutale,  quando  o  il  testatore  non  abbia  afifatto  indicate  spe- 
(dalmente  nel  testamento  un  motive  di  diseredazione  o  ne  abbia  in- 
dicate uno  non  legittimo,  in  mode  che  I'erede  istituito  non  e  neppure 
ammesso  a  provare  una  ingratitudine  di  cui  si  faccia  colpa  verso  11 
testatore,  sebbene  giuridicamente  importante.  Ovvero  il  testatore  ha 
beusl  indicate  specialmente  nel  testamento  un  motive  dssato  per  legge, 
che  tuttavia  I'erede  istituito  non  puo  provare, 

2)  Eiguardo  pel  ai  fratelli  e  alle  sorelle,  quando  il  testatore 
abbia  preferito  lore  senza  motive  una  turpe  persona  o  la  verity  del 
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motivo  speclalmente  addotto  dal  tostatore  noii  i)08sa  essere  provata 
dall'erede. 

Gos\  decides!  inoltre  anclie  la  questione:  chi  debba  addoBsarsi  la 
prora  nella  querela  del  testamento  inofticioso  ").  Qai  devesi  distin- 
gnere: 

1)  quando  tlgli  o  genitori  promuovono  questa  azione,  se  la  qae- 
rcla  sia  fondata  an  cio  die  la  eschisioue  dell'attore  h  aTvenuta  senza 
addurre  una  legittima  causa:  o  su  ci5  che  la  causa  dMngiuria  indi- 
cata  nel  testamento  uon  h  vera.  !Nel  prime  case  Tazione  h  Inoondi- 
zionat^mente  fondata  e  il  testamento  deve  esser  rescisso  x>ei  motivi 
gii\  sopra  indicati  seuza  che  venga  dato  ascolto  alFerede  con  la  prova 
che  Pattore  abbia  nioritato  la  diseredazLone.  Infatti  la  esclnsioue  de- 
vesi riteuere  come  inofHciosa  gi^  x>^r  questo  soltanto  che  il  testatore 
non  ha  iudicato  nel  testamento  una  causa  di  diseredazione  o  ne  ha 
indicata  una  non  giuridicamente  appro vata  *^).  Nel  secondo  caso  in- 
veoe  Terede  deve  provare  la  verity  del  motivo  di  diseredazione,  poiche 
secondo  la  Novella  115  Tat  tore  ha  un  diritto  acquisito  di  non  efiseie 
escluso  dalla  credits  sonza  la  indicazione  di  un  motivo  approvato 
in  questii  leg«:e  e  fondato  sul  vero.  La  validitt\  della  esclusione  di- 
pende  quindi  dalla  veritii  dell'indicato  motivo  legittimo  di  disereda- 
zione; essa  deve  essere  per  consej^uenza  dimostrata  dall'erede  i)erche 
altrimenti  non  debba  avere  luogo  il  diritto  ereditario,  gi^  fondato, 
dell'attore  ^^).  Giustixtano  lo  dice  pure  espressamente  alia  fine  del 
cap,  3.°  della  Novella  115,  dove  secondo  la  revisione  di  Homb£BOK 
dicesi:  Itaque  aire  omnes  dictas  ingratitiidinis  causae  8ive  eaa,  quae  ex 
illis  manifestae  sunt,  site  una^n  parentes  in  sua  testamento  scripserint 
€t  scripti  hererUs  expressam,  vel  expressaa  vel  unam  ex  illis  veram  esse 
osfenderini J  iestanientum  rim  suam  habere  iuhemus,  Cio  ripete  GiuSTi- 
NiANO  nel  cap.  4."^  auche  riguardo  alia  querela  dei  genitori.  Qaando 
invece 


1^)  Vedi  Mkncken,  [ntrod.  in  dodr.  de  actiomb.  for.  Sect  III  capw  II  mem- 
bmn.  Ill  ^s^  1-^  <'  14  img.  \^\, 

i^)  Vedi  Wkbek,  Vcl^er  die  VerbiudlichleU  znr  Beweis/tihrnng  im  Oivilpro^m 
cap.  VI  num.  2(\  \n\ii;,  i2<>t». 


a)  Vedi  specialment*-  Francke.  op.  cit.  §  22;  Muiilendruch,  XXXVII  S  1423;  VaS- 

oi.KMW,  §  47S  Antn.  num.3. 
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2)  fratelli  e  sorelle,  oui  il  testatore  ha  preferito  una  turpe  per- 
sona, promiiovono  la  querela,  si  resta  qui  riguardo  alia  prooedura 
probatorla  del  tutto  al  preoedente  diritto  romano,  che  sopra  (§  551, 
pag.  507)  h  giii  state  insegnatx)  ^^).  Le  idee  dei  giureconsulti  sono  ve- 
ramente  molto  discordi  su  questo  punto. 

Alcuni  ^)  sostengono  che  i  fratelli  e  le  sorelle  esdusi  dovrebbero 
sempre  provaro  ohe  Perede  istituito  h  una  infame  o  spregevole  per- 
sona in  quanto  ci5  non  sia  gi^  uotorio,  ma  in  nessun  mode  avreb- 
bero  bisoguo  di  iutraprendere  un'ulteriore  prova  della  loro  buona 
Gondotta  verso  il  defunto  e  della  ingiustizia  della  esclusione.  Del  pari 
I'erede  non  sarebbe  ammesso  alia  prova  di  un  legittimo  motivo,  poich^ 
in  questo  caso,  nel  quale  ai  collaterali  h  preferita  una  turpia  persona^ 
la  esclusione  loro  non  potrebbe  essere  giustifioata  da  alcun  motivo^ 
Ma  questa  opinione  riposa  sopra  un  falso  presnpposto  che  gi^  al- 
trove  ■-^)  h  stato  confutato. 

Altri  ^-)  inveoe  ritengono  per  lo  meno  equo  di  estendere  il  disposto 
della  Novella  115  anche  ai  fratelli  e  alle  sorelle,  perch^  seoondo  questa 
legge  un  testamento  h  da  ritenere  come  inofiicioso  quando  Ferede 
istituito  non  possa  provare  una  ingratitudine  di  cui  sia  oolpevole 
I'escluso  verso  il  testatore.  Seoondo  loro  questo  motivo  dovrebbe  con- 
venire  anche  ai  collaterali  esclusi.  Inoltre  starebbe  a  favore  di  quest! 


^^)  Si  confionti  Stryck,  Us.  mod.  Fund,  li.  t.  $  1^^.  —  Stkuvii,  SijnUujm.  iur, 
cii\  Exerc.  X  Tli.  18.  —  Bohmeu  iim.  Dig.  tit.  ile  lib,  et  postum.  $  3J.  —  Okrisf, 
Fried.  Ben,  Hommel,  Diss,  de  differentiis  inter  querelam  inofficiosi,  quae  paren- 
tibiis  ac  liberis  et  quae  fratribm  competit  (Erfordiae  J  773  "^8)0  Westphal,  Von 
Testamenten  ^  570  in  tine  pag.  435. 

^)  lo,  Ilenr.  FuCHS  iu  Diss,  de  impwjtiationc  iestanwnti  p<ilerni  per  querelam 
hioff.  —  Curl.  God,  Madihn  ad  Menckenii,  Doclrin.  de  actionib.  forens,  nota  1188 
pag.  371  e  Muller  in  Observat,  pra<it,  ad  Leyserum,  torn.  I  fsusc.  II  Obi*.  23K 

-'!)  Vedi  $  551  pag.  309  (Ediz.  ital.  pag.  578-57i>). 

22)  Mich,  Jlenr.  Griebner  in  Diss,  Utrum  fratrcs,  instituta  querela  inofficiosi 
iestamenti  probare  teneantur,  ,se  non  fuisse  infjratosf  (Vitonibergae  1770  e  negli 
Opusc,  Hallae  1722,  4  edit.  torn.  V  Sect.  II  pag.  21  seg.).  —  Leyser,  Meditat. 
ad  Fand,  Siwcim.  XCIII  Cor.  1.  —  lo,  God.  Bauer  Diss,  de  eo,  quod  iustum 
est  circa  formanh  exl^eredationis  $  19.  —  Garl,  Frid.  Paelicke,  Diss,  de  errorib. 
quibusd,  circa  querelam  inoff,  testanu  Err.  IX.  —  Schorch  in  Dissert,  Quaestwn. 
ifpeciaies  citxa  inoff.  testamentum  cont.  $11.  —  Stein,  Von  pflicJUtcidrigen  Testa- 
menten  $  34  jiag.  145  seg.  e  Gambsjaeger  in  Oomm,  de  testamento  in  genere^ 
in  specie  inofficioso  parte  IV  $  4  nota  19  pog.  C2. 
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la  presanzione  geiieralo:  quilibet  praesinnitur  bonus,  dotteo  probetur 
contrarium.  Xon  si  potrebbe  neppure  pretendere  da  essi  che  intra- 
prendano  la  prova  di  una  diretta  negazione,  cio^  di  non  aver  meritato 
in  alouiia  guisa  la  escluslone,  dalla  qnale  prova  li  libererebbero  le 
leggi  stess )  cbe  dicono :  qtiod  per  rerum  naturam  factum  negantis 
probatio  nuU<i  M  ^).  E  siccome  la  qaerela  non  spetta  ai  fratelli  e  alle 
Horelle  se  non  contro  an  erede,  che  e  oolpito  da  infamia  o  da  turpi* 
tadine,  sarebbe  la  mavssima  inginstizia  se  si  volesse  favorire  tale 
convenuto  e  rigettare  invece  una  prova  quasi  impossibile  sull'attore 
gi^  tanto  mortifioato. 

Ma  nou  si  pu6  affermare  che  abbiasi  nn  motivo  eguale  a  qnello 
X>ei  fttyli  e  geuitori  per  estendere  la  Novella  115  ai  fratelli  e  alle  so- 
relle.  Poiclie  riguardo  a  questi  basta  la  semplice  preterizione  perch^ 
j1  testamento  possa  susslstere  stricto  iure  e  non  vi  h  alcuna  legge, 
la  quale  ingiunga  al  testatore  di  indicare  specialmente  nel  testamento 
uua  causa  di  diseredazione,  come  Luca  van  de  Poll  ^^)  molto  ginsta- 
mentc  ha  ricordato.  Oltrediche  per  ci&  che  riguarda  la  regola  quilibet 
praesmnitur  bonus,  ecc,  essa  ^  tale  che  seute  bensl  ognuno  che  oon- 
tiene  qualche  cosa  dl  vero,  ma  ognuno  sente  in  pari  tempo  che  nella 
magglor  parte  dei  casl  non  h  applicabile,  come  persuasivamente  hanno 
dimostrato  con  molti  esempi  lo  Soiineideb  -'»)  e  il  Weber  ®*).  fi  vero 
che  ognuno  cui  vengano  rimproverate  inofficiosit^  ha  diritto  di  at- 
tendersi  una  prova  di  cio,  poich^  sarebbe  ingiusto  e  irragionevole  di 
ammetterle  gi^  come  vere  -senza  prova  alcuna.  Quindi  gi^  II  prece- 
dente  diritto  -*)  addossava  la  prova  al  convenuto  nelPazione  d'inoffi- 
ciosit^',  quando  fosse  indicate  nel  testamento  un  motivo  d'offesa  di  cui 
Tescluso  negava  la  verity.  Ma  h  pur  certo,  come  il  Weber  *^)  molto 
fondataniente  osserva,  che  la  supposta  presunzione  dell'aver  agito  in 


•^■^)  L.  2  D.  (le  probaL  [22,  3J,  L.  2:3  C.  eodem  [4,  19],  L.  IOC.  de  non  num. 
pccnn,  [4,  ^]  cap.  ]],  X  dc  prohat,  cap.  5,  X  de  reniinciaL  cap.  23,  X  de  election, 

•-*)  De  exJwredat,  ci  praeterit.  cap.  64  $  2. 

■-^)  Volhtiwlige  Lehre vom rechilichen  Beiveisc  (G-iessen  iind  Darmstadt  1603,  8) 
sez.  2  nota  VIII  pag.  429  seg. 

'•^>)  Ueher  die  Verbindlichlceit  snr  Beweis/Uhrung  iin  Giiilprozess  sez.  V  num.  9 
p}i^.  131  seg. 

i')  L.  22  e  L.  28  in  fin.  C.  li.  t.  (Vedi  ^  551  pa.£?.  498). 

-^)  Nel  Inogo  citato  png.  134  in  fine. 
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conformity  ai  propri  doveri,  non  pa5  esentare  alcuno  dalla  prova 
ohe  diversamente  avrebbe  dovuto  assamersi.  Tale  h  senza  dubbio  il 
caso  del  firatelli  e  delle  sorelle,  quando  la  loro  esoloslone  sia  stata 
fatta  nel  testamento  senza  Indicare  un  motivo  e  sia  stata  preferita 
loro  una  persona  turpis.  Qui  seoondo  il  precedente  diritto  spettava 
all^esclaso,  che  promoveva  Tazione  dUnofiiciositi^  la  prova  immerentem 
se,  et  idea  et  indigne  praeteritum  vel  etiam  exheredatm%e  aummotum, 
come  dice  Maboello  ^),  e  ci5  non  e  stato  modificato  relativamente 
ai  coUaterali  dalla  Novella  115.  Ma  in  tal  guisa  ess!,  dicesi,  dovreb- 
bero  assamersi  ana  prova  direttamente  negativa  e,  come  io  credo,  a 
ragione,  poich^  pongono  per  fondamento  della  loro  azione  di  non 
aver  meritato  di  essere  esdasl  dalPeredit^.  Ora  clascano,  came  Oon- 
NEB  ^)  del  tutto  esattam^nte  osserva,  deve  provare  la  saa  asserzione, 
il  sao  presapposto  di  fatto,  senza  del  qaale  il  sao  diritto  non  pnb 
essere  riconosciuto  dal  giudice  e  non  vi  e  alcana  differenza  se  qnello 
sia  di  carattere  affermativo  o  negative.  Non  si  pnb  neppnre  sosteneie 
fondatamente  che  la  prova  che  le  legsfi  ^0  impongono  all'attore  sia 
in  s6  stessa  impossibile;  il  principio  quod  factum  negantis  per  rerum 
iiaturam  prohatio  nulla  ait  h  qui  chiarameate  faor  di  laogo  ed  e  del 
tatto  frainteso.  Qaesto  infatti  non  significa  che  ana  negazione  non 
si  possa  dimostrare  per  rerum  naturam  e  che  qaindi  colai  il  qaale 
sostiene  ana  massima  negativa,  appaiito  per  cib  sia  esente  da  ogni 
prova.  Gib  sarebbe  assardo  e  contradittorio  anche  ad  altre  disposizioni 
legali  ^-).  II  significato  di  qnel  principio  h  piattosto  qaesto,  che  se- 
condo  la  natara  delle  cose  non  incombe  prova  alcana  a  colai  che 
contesta  an  fatto  addotto  contro  di  lai.  Ma  non  e  lecito  porre  in 
dabblo  con  qnalche  fondamento  che  prove  ginridicamente  safficientl 
di  ana  negazione  possano  essere  intraprese  cosl  direttamente  come 


20)  L.  3  e  5  D.  h.  t.  C.  eod,  Westphal,   Von  Testamentcn  J  570  i^Tg.  434  seg. 
^)  Handbuch   des   deutscJien  gemeinsn  Prozesscs   vol.  2  mini.    XXXVII  ^18 
img.  270.  Si  veda  anche  Weber,  loc.  cit  pag.  196  seg. 

31)  L.  5  D.  h.  t.  dice:  VerU  de  inofficiosi  ris  ilia  est:  doccre  immerentem  se, 
et  idea  et  indigne  praeteritum  vel  eUam  exlieredatione  summotunu 

32)  L.  15,  L.  25  D.  de  probaJt,  L.  11  C.  eodem.  L.  5  C.  de  iniur.  [9,  35],  L.  5 
C  de  codieillis  [6,  36],  L.  13  C.  de  non  nam.  pecunio.  Si  veda  anche  Ge,  Mich, 
de  Mezger,  Diss,  de  onere  prohandi  et  causis,  quae  UUgantem  ah  eo  immunem 
reddunt  (Altdorfii  1800)  M  26  e  27. 

GlQck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  82 
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indirettameute  e  gift  ^  state  abbastanza  dimostrato  da  altri  ^).  Inoltre 
11  fratello  preterito,  oome  Webnheb  ^0  giastamente  osaerva,  pub  di- 
rigere  la  prova  soltaiito  alia  sua  oondotta  verso  il  testatore  e  se  la 
prova  testimoniale  non  puo  reoar  aloun  servigio  nei  oaai  ohe  rioor- 
rouo,  rimane  pur  seinpre  la  delazione  del  gioramento,  la  cui  auunis- 
sibilitft  nou  6  soggetto  di  fondato  dabbio,  oosl  per  le  asserzioni  di 
carattere  negativo,  come  di  oarattere  affermativo  ^). 

Contra  chi  i  promossa  la  querela  inofficiosif  *) 

La  querela  del  testamento  inotticioso  vien  prftiuossa  aazltll^to  coutro 
Terede  istituito,  ma  ha  pur  luogo  contro  ogui  altro  cbe  subeutra  al 
8U0  posto,  sia  ii  suo  erede  ^%  sia  il  fisoo  medesimo,  il  quale,  per 
esempio,  ba  toito  TereditA  all'erede  testamentario  a  cagione  della  sua 
indegnitft  ^') ''),  Irifatti  il  tisRO  subentra  nel  luogo  dellUudegno  o  in 


^'•^)  Vedi  De  Cocceji,  Disa,  tic  dirccUi  probatione  negaticae.  —  Wolfg,  Trikk, 
Distf,  de  onero  probandi  netjantihiis  inciaiibente,  —  Westphal,  Vom  reclUlichen 
Jkweine  dner  Verneinuny  (Ilallae  178%  —  De  Mk'aokh  in  Diss,  cit,  ^  28  e  2l» 
e  special inente  Weber,  Ueber  die  Verbiudlichkeit  zur  lieweisfUhnrng  pag.  189  w»g. 

•'')  Lectiss.  cammentatioH,  in  Pandevt.  lib.  II,  lib.  XXIX  tit.  2  $  31. 

•*•'»)  L.  25  $  f'3  D.  de  pmbat.  VihM  De  Mkzgku,  <-it.  Diss,  ^  29  pwg.  :}2  e  spe^ 
cialmente  Weber  nel  cit.  libro  [mg.  J  94  sc^^. 

•^)  Luc,  van  de  Poll.  De  ex/iered.  et  praeteriL  esq).  &2  ^  7, 

'^')  L.  10  C.  h.  t.:  Si  heredum  Quixtiniani,  qnem  patreni  tmim  esse  diets,  ad- 
versus  quos  de  inofficioso  testamento  acturus  eras,  iure  successionis  bomnul  Jiscum 
pertinent,  vel  ipsius  Quintihiani  botui,  utpoUi  vacantia,  fisciis  tenet;  causam  <xpud 
Procuralorem  nostrum  agere  potes,  AnL  Fabeu  in  Coniect.  iur.  cir.  lib.  XVII 
cap.  2  trova  qui  delle  difficoltTi  e  ritione  spiirio  cd  aiiclie  contnidditorie  lo 
IMirole  utpote  vacantia.  Sarebbe  ben  iH)88ibile  il  caso,  egli  dice,  ch©  i  beni  di 
QuiNTiNiANO  fossero  devohiti  al  fisco,  sebl^eno  gli  ei*edi  di  lui  gik  avessen^ 
adito  Tereditti.  Ci  si  dovrebbe  soUanto  configurare  il  caso,  quod  ficredes  tiw/t- 
tuti  ea  ipsa  bona  iticapaci  alicui  ex  fideicommisso  tacito  restitucre  rogati  probare^i- 
tur.  Ma  questi  beni  non  sjireblxM-o   iK>i   stati  confiscjiti  come  vacantia.  Auclu> 


')  Cfr.  Unzner,  Op.  cit.  S  3. 

b)  Cfr.  nello  stesso  senso  Franckk,  op.  cit.  pag   2Sf}.  La  L.  10  C.  h.  t.  viene  spiegata 
dal  Franckk   in  un  modo  diverso  da  quello  in  cui  la  spiej^a  il  Gluck.  Chiaro,  osserva 
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genere  di  oolai  cui  ha  tolto  i  beni  e  cleve  qnindi  adempierne  le  ob- 
bligazioni  ^).  Se  la  eredit^  sia  gravata  di  nn  fedeoommesso,  il  fidu- 


Westphal,  Von  TesUimenten  $  1034  pag.  769,  non  pu6  concepire  ooine  il  ftsciis 
abbia  potato  impadronirsi  dei  beni  di  QuintinianO;  poichd  se  ha  diseredato 
il  figlio  deve  pure  aver  nominato  un  ei-ede.  Qnesti  o  ^  il  fisco  o  altri;  nel 
priiuo  ca8o  non  vi  Aono  bona  vacantia,  nel  secondo  Terede  istituito  dovrebbe 
<'^sor  niorto  prima  del  testitoi*e,  poicht^  allora  il  testamento  sarebbe  diventato 
ilesUtuUnn  e  Pazione  d'inofficioRitii  non  sarebbe  convenuta  al  easo.  E^li  non  si 
arriseliia  a  considerate  come  una  spuria  aggiunta  le  parole  vcl  ips'uis  Quinti- 
NiANi  bona  J  utpote  vacantia,  ftscmt  tenet,  ma  non  fa  certo  nn  complimento 
airimperatore  Alrssaxi>ko  allorcli^  concbinde  la  sua  spiegazione  con  le  im- 
role:  Quamloqne  bonus  dormitat  Homernft,  Sembra  che  egli  abbia  ignorato  cio 
che  gia  tanto  fondatamente  lianno  ricordato  contro  la  critica  del  Fabro  e  detto 
a  spiegazione  dolla  L.  10,  Franc,  dc  Amaya  in  Oommentar.  in  tres  posteriores 
lihros  Cod.  torn.  T  (Lngduni  169.*^/.)  ad  L.  3  Cod.  de  bonis  vacant,  num.  4  e  5 
pag.  133  e  Pothibu  in  Pandect,  Jfistin.  toni.  I  li.  t.  num.  XTII  nota  e  pag.  190. 
Quixtixiano  avpva  diseredato  «uo  figlio  e  istituito  eredi  estranei.  Contro 
que.sti  il  figlio  disoredato  voleva  intentare  I'azione  pel  te-ntamento  inofftcioso, 
ma  frattanto  il  patrimonio  em  ciiduto  al  fisco.  Contro  clii  dovev<uti  ora  pro- 
muovere  la  <]uere1a?  PreKumibilniente  il  figlio  non  aveva  indicate  in  mo<lo 
preciso  nella  supplica  per  (junl  motive  il  fisco  se  ne  era  impadronito;  I'im- 
l»eratore  configum  (juindi  un  duplice  case,  come  possibile.  L'uno  che  i  beni 
degli  eredi  di  Quistijjiano,  clie  nvovano  adito  Peredit^,  iure  successionis  fw- 
s4^ro  i)ervonuti  al  fisco,  i^v  esempio,  perch^  questi  eran  morti  senza  eredi. 
IValtio  die  semplicemente  PereditTi  di  Quintiniano  soltanto  fosse  stata  recla- 
mata  dal  fisco  come  Itomi  raeantia.  Qui  devesi  pensare  al  ctiso  die  I'ereditii 
fosse  cadutu  al  fisco  giusta  le  legeft  caducaritie  allora  tuttor  vigenti*  Si  sup- 
]»ongsi  pertanto  die  uno  degli  eredi  di  Quintiniano  sia  morto  €inte  apertas 
tabtdfts  o  per  lo  meno  prima  delPiulizione  della  ereditA.  Qui  secondo  la  ler 
Jidia  caducaria  la  part;c^  vacante  d'eredit^  era  devoluta  alia  cassa  dello  Stat<». 
Vedi  To.  GotU.  Hrinkocii,  Commentar.  ad  legem  Jtiliam  et  Papiam  Popp,  lib.  Ill 
cap.  (5  e  7  ^  4  e  Alb.  Schultk,  Dins,  de  iure  fisci  in  Ihcre  Htaten  privaiorum  (Lip- 
siae  1740)  cap.  I  ^  6  e  cap.  IF.  Trnttisi  dell'uno  o  delPaltro  case,  il  figlio,  re- 
scrive  a  lui  rim])eratore,  puo  promuovere  la  querela  amtro  il  fisco  dinanzi 
al  procuratoi-e  imperiale,  die  era  qui  Punico  giudice  competente.  Vedi  Qottfr. 
Maschov,  De  ProcurcUore  Cacnaris  $18. 

•<^)  L.  16  fi  2  D.  (U  his,  quae  ut  indign.  [34,  9],  L.  96  ^  2  D.  de  legat.  I  (30), 
L.  6  1).  dc.  iure  fisci  [49,  14]. 


il  FRANCKKfC  ii  contenuto  del  passo  in  quanto  spiega  che  la  querela  puo  esser  proraos.«a 
contro  il  fisco,  quando  succeda  alPerede  testamentario.  Faceva  sorgere  invece  grandi 
flifticolta  che  dovesse  rispondere  auche  quando  ad  esse  fisco  i  beni  del  testatore  perven- 
nero  utpote  vacantia,  poiche  credevasi  che  Tazione  accordata  in  questo  caso  fosse  puiv 
Ifi  querela.  A  cio  Alessandro  non  pens6  certament«,  ma  siccome  la  domanda  era  oscura 
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oiario  ha  gi&  restitoito  la  ereditii  al  fedeoommeasario  o  no.  Nel  primo 
caso  I'azione  h  da  promuovere  oontro  il  fedeoommjeasario,  come  attoale 
possessore  della  eredit^  tanto  piil  ^)  che  egli  e  da  oonsiderare  loco 
heredis  e  quindi  oome  aa  erede  ^)  ^).  Seooudo  lo  stretto  diritto  Ferede 
diretto  (fiduciarius)  resta  erede  anclie  dopodx^  ha  restituito  Teredit^ 
intlera  ^0;  tuttavia  siocome  per  il  seaatusconsulto  trebeUiano ,  tutte 
le  azioni  ereditarie  che  per  diritto  civile  Bi>ettano  all'erede  e  contro 


3^)  L.  1  C.  h.  t.:  Onm  tie  inoffiehso  matris  swm  testanienio  filius  dicere  veUt 
adversus  earn,  qid  ex  caiisa  fideicommissi  heredUatem  tenet:  lum  est  wiquum,  hoc 
ei  accomodari^  ut  perinde  fideicommissanus  teneatur,  ac  n  pro  herede,  aut  pro 
possessore  possideret,  II  motivo  di  dubbio  era  qui  specialmento  questo  cbe  11 
fiduciario,  ancbe  dopo  la  restitazione  della  eredit^  rimane  vero  e  proprio 
erode;  il  fldecommesssirio  sembrava  non  esser  qui  il  legittimo  oonvenutOy 
oontro  cui  potosse  esser  proiuossti  offlcacemonte  la  querela  si  da  fskT  annullare 
il  testamento  ancbe  riguardo  alPerode  dirotto.  Nondiineno  agli  imperatori 
Sbvero  e  Antoitino  parve  oonforme  aU'equit^  di  accordaro  al  figlio  I'azione 
oontro  U  fedecommessario,  come  possessoro  della  credit^  perobe,  I'erede  di- 
retto non  poteva  a  vero  ulcun  ulterior^  interesse  nel  prooesso  dal  momento 
cbo  aveva  gi^  restituito  PereditiL  Vione  tuttavia  presupposto  cbe  questa  Bla 
stata  rostituita  ex  Scto  TrebeUiano;  so  in  voce  la  restituzione  fosse  awenntn 
ex  Scto  Pegasiano  il  fedecomuie.s9ario  sarobbe  state  considerate  come  un  sem- 
plice  legatario  ^  5  I.  de  fideic.  Iiered.  \2,  23].  L^ultima  ipotesi  omai  non  si  ve- 
rifica  piii.  Si  confront!  intorno  a  questa  legge  specialmente  Ant  Fabri,  Cb- 
niectur,  iutis  civ,  lib.  XVII  cap.  I  e  3farci  Lvcklama  a  Nyitolt,  Memhr€mar. 
lib.  I  Eccl.  5. 

^<^)  M  3,  4,  5  e  6  I.  d<}  Jidekomm,  hereditat, 

41)  $  3  I.  dc  fideic,  Jiered, 


e' poteva  restare  in  dubbio  se  lo  istituito  nel  testamento  aveva  realmente  acquistato 
rereditii  e  se  i  suoi  beni  o  sempliceniente  quelli  del  defunto  erano  pervenuti  al  fisco,  si 
da  il  seguente  rescritto:  «  Se  i  beni  deU'erede  e^  con  c'uS  ha  eredita  da  lui  adita  son  per- 
venuti al  fisco  iut^e  siiccessionis,  il  fisco  puo  esser  convenuto  (intendesi  con  la  querela). 
E  cosi  quando  il  lisco  s'impossessn  semplicemente  dei  ])eni  di  Quintiniano,  che  dici  tuo 
padre,  come  vacanti,  non  avendoli  acquistati  Perede  istituito,  queilo  puo  del  pari  esser 
convenuto  (intendesi  con  la  hereditatis  petitio  ah  intestato)  ^.'YzXe  spiegazione  fu  accet- 
lata  anche  da  altri  (Cfr.  VANOicaow,  §  478  Anm.  num.  4).  Certo  non  si  puo  asserire  che 
veramente  si  tratta  di  due  azioni  diverse  che  dovrebbero  intentarsi  i'una  in  un  caso, 
I'altra  neU'altro.  Tuttavia,  sta  a  favore  della  interpretazione  del  Francke,  la  frase  ad- 
versus quos  {kered.  Quintiniani)  de  ino/pcioso  testamento  acturus  eras  che  sembra 
limitarsi  appunto  al  primo  caso  contigurato  dal  Francke.  D*altra  parte,  accogliendo  nei 
suo  signilicato  generate  la  conclusione  del  rescritto  Si-vel-agere  potes,  e  vero  che  Tim 
peratore  non  ha  indicato  alcuna  azione,  ma  e  anche  vero  che  il  rescritto  deve  esser  in- 
teso  nel  senso  del  diritto  vigente  e  delle  relative  azioni. 
c)  Concorda  Francke,  op.  cit.  pag.  287. 
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I'erede  passauo  al  fedeoommessario  ^'),  il  flduciarlo  pub  difeadersi  con 
la  eooezione  ohe  ha  gik  resstituito  TereditA  ^).  Se  essa  non  e  stata 
anoora  restituita,  la  querela  deve  esser  promossa  oontro  il  Muciario  ^  0 
e  se  qaestl  auche  durante  il  processo  dovesse  aver  restitoito  la  ere- 
dit(^  al  fedecommessario,  prosegne  il  processo  oontro  il  Muciario  sino 
aUa  sentenza,  e  qaando  sia  data  oontro  di  lui,  vlen  annuUata  la  re- 
.stitozione  fatta  al  fedeoomniessario  ^^).  Dopo  la  restitozione  non  pa5 
altrimenti  esser  convenuto  11  Muciario,  a  mono  che  o  non  siasi  spon- 
taneamente  offerto  alia  lite,  come  se  non  avesse  restituito  la  credits  ^), 
o  avesse  trattenuto  una  parte  di  essa.  Infatti  la  sentenza  pronunciata 
contro  il  fedecommessario  non  impedisce  olie  il  flduciario  x>ossa  esser 
tuttora  considerato  come  vero  erode  riguardo  aUa  sua  x>ersona  e  alia 
parte  che  sia  trattenuta  dell'ereditii  e  x>er  conseguenza  in  quanto  il 
testamento  non  sia  da  considerare  ancora  rescisso  ^'^).  Se  tuttavla 
rescluso  ha  agito  prima  contro  il  Muciario  e  ottenuto  una  sentenza 
yittoriosa,  con  cui  il  testamento  e  stato  rescisso,  la  querela  non  ha 
ulteriormente  luogo  contro  il  fedecommessario,  ma  contro  di  questo 
viene  promossa  la  ordinaria  petizione  di  eredit^  ^^),  Infatti  se  il  te- 
stamento e  rescisso,  il  fedecommesso  non  puo  valer  piti  ^% 

Del  resto  relativamente  all'erede  istituito  contro  il  quale  e  promossa 
Pazione  d'inofficiosit^  devesi  pur  fare  una  distinzione  se  quest'azione 
sia  iutentata  da  figli  e  genitori  ovvero  da  collaterall.  Bispetto  ai 
tigli  e  genitori  niente  ha  importanza  considerare  chi  sia  stato  istituito 
erode  '^).  Bssi  possono  intentare  la  querela  contro  ogai  erode  se  anche 


<•-)  M  !•  eodem. 

'•0  L.  27  $  7  D.  ad  Sctiini  TrebeUian. 

^^)  Peru  uon  e  necessario  che  anche  11  fedecommessario  veuga  citnto.  Ma 
per  impedire  ogni  coUusione  gli  e  permesso  IMntervento  in  causa.  L.  29  D. 
li.  t.  Pabeu,  loc.  cit.  pag.  597, 

*'>)  L.  55  $  5  D.  ad  Sctiim  TrebelL  Westphals  ItenneneuL  sysL  Darstellunfj 
der  Eechte  von  Vernuichtnissen  utul  Fidekommissen  ^  1707  pag.  1167. 

K>)  L.  G3  $  2  D.  eod.  Westphal,  loc.  cit.  4  1708. 

1")  Vedi  Fabek,  loc.  cit  e  Lyoklama,  loc.  cit.  pag.  27. 

^^)  Luc,  van,  de  Poll,  de  exheredat.  et  praeteriL  cap.  82  §  G. 

'»•')  L.  23  in  fin.  D.  li.  t.,  L.  100  ^  2  D.  de  reg.  iur. 

^>')  L.  31  ^  1  D.  h.  t.:  Quantnni  ad  nwffici()8i  liberorum  vet  parentium  qiierelam 
pertinet,  nihil  inlercsf,  quis  sit  Jhercs  scripUis,  ex  Uheris,  an  cxtraneis  vel  munici- 
pihus. 
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fosse  stato  istitnito  il  prinoipe  ^^).  Kazione  h  sperimentabile  anche 
oontro  an  erede  uec»ssario,  se  questi  sia  stato  istitnito  erede  univer- 
sale oon  esclnsione  delPattore  ^^).  Se  tnttavia  insieme  all'erede  neces- 
sario  sia  stato  istitnito  un  erede  volontario,  la  qnerela  ha  luogo  sol- 
tanto  coQtro  il  secondo  ''^).  Per  eseinpio,  la  madre  ha  istitnito  un 
€0traneo  nel  sno  testamento  e  qnindi  nna  delle  sue  due  flg^lie,  ma  ha 
preterito  Paltra.  Qui  la  flglia  preterita  pn6  intentare  la  qnerela  sol- 
tanto  oontro  Testraneo  istitnito  nel  testamento,  non  ha  alcnna  azione 
contro  sna  sorella  ^<).  Infisitti  I'attrioe  non  pn5  pretendere  plil  di  qnello 
ohe  avrebbe  rioevuto  ab  intestate :  tal  parte  non  pno  pretenderla  dalla 
«na  sorella  istitnita,  la  quale  dal  testamento  non  ha  ricernto  pid  di 
<3i5  ohe  le  spetta  ab  intestato  se  il  testamento  h  rescisso  ^).  Inoltre; 
secondo  le  circostanze  anche  dei  figli  possono  intentare  la  querela  oontro 
i  loro  genitori  e  questi  contro  qnelli  ^).  Per  esempio,  una  madre  ha 
diseredato  sno  flglio  e  istituito  erede  il  padre  di  Ini  S"^);  ovvero  uu 


;>1 


'»»)  L.  8  ^  2  D.  h.  t 

'^')  VoET  in  CommenUir.  ad  Dig,  h.  t  $  12.  Quindi  6  curioso  che  Mencken 
in  Doctrina  de  a>ct,  forem.  Sect  III  cap.  II  membr.  Ill  $  18  accordi  al  con- 
venuto  lB,excepUo  oompetentis  iuris  cohereditanL  Percio  e  stato  corretto  da  Madiuk 
nota  1194  od  Enndem, 

^3)  DoNELLUS  in  Oom^nentar,  iuris  civ.  lib.  XIX  cap.  0  pag.  llOtK 
»)  L.  19  D.  h.  t, 

>)   DONELLUS,  loc.  Cit. 

^^)  VoET,  loc.  cit, 

'>')  A  questo  caso  Voet  rife  rise©  la  L.  22  pr.  D.  li.  t.  dove  Trironino  dice: 
Filius  non  impediiur,  quomimis  inofficiosiim  testantentum  matris  accusarel,  si  pater 
dm  legalum  ex  testamento  matris  accipiet,  vel  adiisset  lieredilatem,  qiuimquam  in 
mis  esset  potestate :  nee  prohiberi  patrem,  dixl,  tare  filii  qc^usare :  nam  indignatio 
JUii  est.  Ma  qui  parlasi  di  un  caso,  in  ciii  il  figlio  che  era  stato  diseredato 
dalla  raadi*e,  e  tuttora  sotto  la  patria  potesta.  Qni  il  flglio  stesso  non  pno  agire 
fienza  il  consenso  del  padre,  ma  qaesti  intenta  la  querela yUti  sui  notnine,  L.  17 
^^  10  e  n  B.  de  iniur,  [47,  10],  L.  8  pr.  D.  li.  t.  Ancor  mono  il  flglio  po- 
trebbe  agir  qui  contro  il  padi'e  stesso  L.  4  D.  de  iiidie,  Percio  Pothikr  in 
Pandect,  Jmtin,  torn.  I  h-  t.  num.  XL.  nota  c,  o»9ei*ya  che  Trifoniko  o 
<1a  intendere  nel  senso  che,  quando  pure  al  padre  fosse  laeciato  nu  legi^ti^ 
nel  testamento,  cio  non  impedisca  al  flglio  qnominus  per  patrem,  cut  huim 
qiterelae  ius,  sicut  cetera  omnia,  si  patriae  potestatis  acquirit,  inoffie.  iestameiUuw 
matris  acmisareL  Westphal,  Von  Testamenten  $  1096,  si  conflgura  il  caso  cbe 
al  flglio  diseredato  sia  stato  lasciato  un  legato,  che  il  padre  ha  rieevuto  pel 
tiglio.  Ma  appare  il  contrario  dal  $  1  dove  dicesi  che  il  padre  non  perde  il 
logato  sebbeno  non  vinca  la  lite,  avendo  agito  in  nome  del  flglio.  PerA  oonit' 
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dglio  ha  preterlto  sua  madre  e  istituito  saa  sorella  ^'^).  luveoe  fratelli 
6  sorelle  non  poesono  agire  cUs  contro  ua  erede,  il  quale  sia  una  in- 
fame  o  tarpe  persona  ^'^)  '0*  Quando,  per  esempio ,  di  due  eredi  Tuno 
^  persona  onorata,  I'altro  spregevole,  i  collaterali  preterit!  non  pos- 
sono  intentare  Tazioue  dUnoflloipsit^  che  contro  I'altimo  e  avocare  a 
loro  la  sua  parte  ^).  Se  il  qaerelante  diventa  eredB  dell'erede  testa- 
mentarlo  estingu^sL  la  querela,  a  meuo  che  non  yi  sia  altro  erode, 
contro  cui  I'azione  possa  dirigersi  ^0«  Ii^  ogni  caso  la  querela  puo 
esser  promossa  contro  Terede  testamentario  soltanto  dopo  I'adizione 
dell'eredit^  ^-),  poich^  se  1  a  credits  non  sia  adita  per  testamento,  la 
diseredazione  ivi  contenuta  e  senza  effetto  e  non  puo  quindi  dauneg- 
glare   al  diseredato  '^^).  La  diseredazione,   come   De  Eetbs  ^^)  dice. 


ci  si  dcve  iiumnginaru  il  caso  quaudo  Thifonino  dice  vel  adnsset  lieredUiUem  f 
(jaaudo  &h\  istituito  erode  il  i>adre  stesso  puo  uondiiueno  iigire  oontro  s^ 
modesimo  in  uome  del  tiglio!  Come  ha  oKservato  anclie  Jo;f.  Fernandez  de 
Rrtes  in  Adversar.  de  inofficiono  tesUmienlo  cap,  :24  (in  Ger.  MbeumaxnI;  Xov. 
Tliesaur,  iur.  cic.  toiii.  VI  pag.  541 ),  si  deve  penstireal  caso  die  il  padre  avesse 
un  coerede.  Le  parole:  qiuimqiuim  in  eitis  potestate  cssei  sono  un  motive  di 
dubbio,  poiche  dal  monieuto  die  il  Qglio  fece  ac([uistare  Vim  querelae  al  jiadre, 
uella  cui  potest^i  troviisi  tuttoni,  sombra  far  contro  al  padre  la  circostanza 
che  questi,  iiccettando  il  legati),  iibbia  ricouosciuto  Pultiina  voloutii  della  te- 
statrice.  Ora  chi  ricouosce  il  testaiuouto  che  poteva  iinpugiiare  come  inofficioso 
non  si  pu6  lagnar  piii  di  aver  ricevuto  un  torto,  un'offesa  dal  testatore.  So 
non  che  qui  il  padre  lagnasi  per  un  torto  della  testjitrice  verso  auo  figlio; 
non  agisce  per  un  diritto  proprio,  ma  inre  Jilii,  I  Ba^ilici  tom.  V  lib.  XXXIX 

img,  203  hanno  il  pJlSSO   COSl   tnulottO   Etrc  /vjyirov  6  Tzxr'p   aov  j.x^r,  i/.rni  ix-nry^iTi 

/.ari  T-ji  <?taoc/.>!i  'icaiiv,  /ai  5  Trar '/i  ;/oj  cvo//*Tt  /xoj  /.i-^ii.  Si  jHiter  uieu8  legatum  ac- 
cepit  ex  testametUo  nuibis  mene,  vel  ctitim  hereditatem  ciiis,  non  prohiheor,  etiam 
si  in  eiu8  potestate  sim,  (ujere  querela  inofficiosi  et  pater  meus  meo  notnine  atjit. 

-^)  L.  17  C.  h.  t. 

^'•')  L.  27  C.  h.  t. 

(i^O  L.  24  D.  eod.  \Ve8Ti»ual,    Von  TesUiinenten  §  1040. 

«i)  L.  3M  2  I),  h.  t 

'»■-)  L.  8  J  10  D.  h.  t:  Ante  (uUtain  liercditatem  nee  nascitur  querela. 

•••^)  L.  20  D,  de  honor,  poss,  contra  tab.  [37,  4J. 

^^)  Adi'crsar,  de  inofficioso  tcstam,  cap.  XVIII  J  10. 


d)  Si  puo  argoraentare  che  que.sta  condizione  e  stata  seiiipiv  richiesta  anche  nel  piii 
antico  diritto  roraano.  Francke,  op.  cit.  pajr.  173  not  a  4. 
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vien  oonfermata  soltanto  mediante  Tadizione  dell'ereditji  in  base  a 
testamento.  A  ei5  %  del  tutto  equipoUente  ohe  Terede  istitaito  abbia 
ottonato  la  bon.po9$.  secundum  tab.  ^').  Afflnch^  tattavia  Perede  istitaito 
non  ritardi  indebitamente  la  sua  dichiaraEioiie,  gli  6  indioato  iin  tempo, 
dentro  il  quale  egli  deve  dichiarare  se  intenda  o  no  aocettare  Peredit&. 
Qaesto  h  on  termine  di  mesi  sei  se  ambedne  le  parti  abitano  nella 
stessa  provinda,  di  nn  anno  inyeoe  se  non  abbiano  il  loro  domidlio 
nella  stessa  provincia  ^).  Oggidl,  sa  domanda  dell'attore,  pub  essere 
impostodal  giudioe  all'erede  on  termine  preclosiyo  affinch^si  dichiarl^^. 
Se  tattavia  Ferede  adisoe  I'ereditft  col  beneftoio  dHnventario,  non  gli 
si  deve  toglieie  lo  spazio  di  tempo  per  deliberare,  che  h  per  legge 
congiunto  con  qaesto  beneflcio,  ne  gli  pa6  essere  imposto  dHmpegnarsi 
in  una  lite  con  I'esclnso  prima  che  sia  compinto  I'inventario  ^'^). 


§  557. 
Fondomiento  e  aoopo  della  querela  d'inoffidosith  *). 

Per  ci5  che  riferisoesi  al  fondamento  della  querela,  si  ha  riguardo 
alia  questione  se  quel  pretesto  di  cui  originariamente  doveya  seryirsi 
I'attore  (che  il  testatore  non  possa  essere  stato  sano  di  mente  quando 
ha  preso  una  disposizione  cosl  poco  equa  intorno  alia  propria  ere- 
ditA  ^)  abbia  luogo  anche  secondo  il  nuovissimo  diritto  e  sia  quindi 


^)  L.  12  J  5  D.  (h  bonis  libertor.  [38,  2]:  Ex  Icslamenio  auteni,  ex  quo  neque 
adila  Iwreditas  est,  nenue  petita  hononim  poss,  liberis  exiwredatio  non  nocet, 

6«)  L.  36  $  2  C.  h.  t 

G*?)  Vedi  Westpual,  Von  TestaniefUen  $  1037  pag.  772. 

^S)  L.  22  ^  11  C.  de  iure  delib,  [6,  30]:  Donee  autem  inventarium  cothscribUur: 
vel  si  res  praesto  sint^  intra  ires  menses:  vel  si  ahfnennt,  intra  annate  spatium. 
nuUa  erit  Ucentiiij  ^leqne  creditoribus  neqiie  legaiariis  vel  fideicomfMssarHe  eos  tf' 
inquietare,  vel  ad  indicium  vocare;  —  sed  sit  hoc  spatium  ipso  iure  prx}  delihera- 
tione  hercdibus  conccssnnu  Vedi  CarU  Reicuiielms  Versuch  einer  Anslequn^j 
dunkler  fiir  den  Tlieor.  und  Prdktiker  gleich  wichtiger  Gesetze  num.  VI  ^  8e9. 

60)  L.  2  D.  li.  t. 


')  Unzner,  Op.  cit.  p.  17  segg. 
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richiesto  oggidl  pure  per  fondamento  di  questa  azioue.  Yi  sono  qui  tre 
opinioui  fra  i  giureconsulti.  Alcuni  '^)  vogliono  sostenere  che  quel 
color  furoris  nou  sia  stato  abolito   neppure  con  la  Nov.  115,  ma  sia 
anzL  da  porre  a  base  quando  pure  la  querela  veuga   promossa  dai 
figli  o  dai  geaitori.  lafatti,  dicesi,  la  falsa  accusa  di  uu  flglio  mno- 
cente  uou  attestarasseuzadellacoscienzatranquilla?  Nienteosterebbc 
che  i  legati  rimaugauo  validi,  poickfe  la  fictio  furoris   sia   ristretta 
dalla  nuova  legge  soltanto  alia  istituzioue  di  erede;  iuyece  gli  altri 
capita  t^tamenti  sarebbero  stati  dichiarati  validi  tanquam  a  aano  ho- 
mine  facta.  Altri '^  inveoe  distinguono  tra   flgli,   genitori,  fratelli  e 
sorelle  e  credono  che  pei  figli  e  genitori  che  promuovono  la  querela 
Pantico  pretesto  di  una  iufermiti\  di  mente  non  sia   pih  necessario, 
poich^  essi  possono  fondarsi   su  cio  che  la  causa  indicata  nel  testa- 
mento  non  e  vera  e  giammai  potrebbe  esser  provata  dai  convenuto. 
Invece  per  la  querela  dei  coUaterall  quella  finzione  dovrebbe  essere 
usata  anche  og^igiorno,  non  avendo  ricevuto  moiiftcazione,  riguardo 
ad  essi,  I'antico  diritto.  Inftne  vi  sono  giureconsulti  ^-)  che  senz^alcuna 


'^)  ViffJ.  ZuiciiEMUs  in  Commeni.  in  dec.  titidos  Institution,  h.  t.  Priiic.  ii.  )l 
l)ag.  174.  —  Am.  ViNSius  in  Comm.  a'l  Princ.  I.  h.  t.  num.  8.  —  Dj  Cocceji 
in  Iu8  civ,  controv.  h,  t  Qu.  3  o  Westphal,   Von  Tcstamentcn  J  1009. 

"1)  Ant.  Faber  in  llaiiomil.  ad  L.  2  D.  h.  t.  —  Clawh  Chipletius,  I)e  iurc 
fidcicommissor.  lib.  Ill  cap.  12  (in  Oper.  quae  de  iare  fecit,  parte  I  Lugd.  1584, 8y 
l>ag.  3fjl.  —  Clu'.  TiricL  Ben.  IIemmel,  Diss,  de  diffcrcntiis  inter  querelam  inoff. 
quae  parentibus  ac  libcm,  el  qna3  fratribm  competit  ^  XIL  —  Sim.  Pet.  Gasser, 
Diss,  de  origine  qucrelac  inoff.  ^§  30  o  31.  —  lo.  Clu:  Woltaer  in  Observ.  iur. 
civ.  et  Brandeb,  lasc.  I  obs.  2G  pag.  225  e  fasc.  II  Obs.  27.  —  Book,  Lehrc  von 
der  Enterbung  $  13  c  ^  23. 

"-)  Struv.,  Syntagnvi  iur.  civ.  Exerc.  X  Tli.  3.  —  Gc.  Frantzkius  in  Comm. 
in  Pand.  b.  t.  num.  12  pag.  209.  —  An*.  SciiULTiNCf,  Tlies.  controvers.  Dec.  XV 
^  5.  —  Bern.  Sciiotanus  Exam,  iurid.  h.  t.  i>ag.  268  (Amstelod.  1646,  8).  — 
Corn,  van  Bynkersoek,  Observ.  iur.  liom.  lib.  II  cap.  12.  —  Ev.  Otto  in  Comm. 
4(1  Pr.  Institut.  h.  t  —  Boiimer,  Doctr.  de  action.  Sect  II  cap.  3  J  37.  —  Tob. 
fac.  Reiniiarth,  Sjlect.  Observat.  a^l  Ciiristinaei,  Decision,  vol.  18  Obs.  83 
pag.  138.  —  Ferd.  Aug.  Homaiel,  Dis^.  dc  victoria  qucrelac  inoff.  tertio  proficua 
\S  8.  —  Dan.  Frid.  IIoueisel  in  Diss.  I  dc  fictionibns  iuns^  in  ccrebro  ICtorum 
natis  atque  e  sana  iurisprudenlia  eliminandis  (llallao  1727)  $  36.  —  IIofaokek, 
Piinc.  iur.  civ.  torn.  II  $  1690  nota  a.  —  Chr.  lac.  Zahn  in  Diss,  de  fictionibuH 
iuris  llom.  pracs.  Christ.  CtMELIn  (Tubingae  1787)  pag.  29.  —  Madiii:^,  Princ. 
iur.  Bom.  de  successionib.  f  141  e  Steik,  Lehre  des  B.  B.  von  pjlichtwid)'igen 
Testamenten  §  34  pag.  141  seg. 

GlUck,  Comm.  Pandelic.  —  Lib,  V.  S3 
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(listinzione  afiermano  che  oggimai  non  yi  Bia  piii  bisogno  del  color 
dementi€ie  nella  querela,  sia  promossa  da  figli,  genitoriy  Iratelli  e 
sorelle.  Gio  perch^  i  giareoonsultL  romani  dovettero  appigliarsi  a 
quella  ftnzione,  noa  restando  loro,  altrimenti,  alcan  mezzo  per  impu- 
gnare  an  testameato,  che  secondo  le  leggi  delle  XII  tavole  ayeva 
una  iuattaccabile  validiti^.  Se  Tazione  dlnofliciositii  fosse  stata  intro- 
dot  til  sin  da  principio  mediante  on'apposita  legge,  non  vi  sarebbe 
stato  inai  bisogno  di  quel  pretesto.  Ora  siccome  pei  oollaterali  la  que- 
rela ha  ricevuto  la  sua  legale  determiuazione  mediante  la  costituzione 
deirimperatore  Costantixo  nella  L.  27  0.  h.  t.,  pei  figli  e  genltori 
mediante  la  Novella  115,  cade  aSatto  il  motivo  di  quel  pretesto  di 
un  tempo. 

Questo  ^  certo  che  per  la  querela  dei  figli  e  geiiitori  rantico  fon- 
damento  di  una  supposta  infermiti^  di  mente  del  defunto  h  state  abo- 
lito  dalla  Novella  115 '').  Le  parole  del  cap.  3  e  ^  si  autem  haeo  ob* 
servata  non  fuerint,  etc.,  non  lascian  susslstere  il  minlmo  dubblo  che 
secondo  il  tenore  di  esse,  il  fondamento  deUa  querela,  oosi  come  h 
stata  modificata  da  Giustiniano,  deesi  i)orre  in  ci5  che  la  esclosione 
fu  fatta  senza  addurre  un  motivo  le^ittimo  o  perchfe  il  motivo  di  cui 
si  fa  carico  all'attore,  se  anche  legittimo,  e  tuttavia  afihtto  infondato 
e  quindi  il  testamento  si  ha  da  considerare  come  inofficioso  '^).  Ancor 
piCi  si  vede  come  in  base  alia  Novella  115  scompaia  I'antica  linzione 
da  questo  che,  tolta  la  istituzione  d'erede,  tutto  il  resto  rimane  valido. 
Invero  il  motivo  per  cui  per  lo  innanzi  tutto  il  testamento  con  i  suoi 
accessori  era  annullato  dalla  querela,  h  indicate  espressamente  oosi: 
quia  crederetur,  quasi  furiosus  testamentum  facere  no7i  j^otuisae,  come 
Claudio  in  Soevola  ^*)  ha  osservato.  Quindi  cadevano  anche  1  legati 
quasi  a  demmte  relicta  '^'^), 


73)  Vedi   Mencken,  Voct.  dc   acl'mu  for.  pag.  373  e  Caurach,  AdnotaL  wl 
BoEUMEUi,  Docti\  de  adionib.  pag.  182. 
">)  L.  m  D.  dc  lc(f(it.  Ill  (32). 
•7')  L,  13  D.  li.  t. 


e)  La  querela  sorse  come  uii  riiiiedio  eqiiitativo  e  si  addentello  a  poco  a  poco  a  fissi 
principi  criiiridici  (Cfr.  le  ])elle  considerazioni  del  Francke,  op.  cit.  pag,  26d-67).  Anche 
quella  linzione  rii)parleneva  a  quei  ripieghi  che  dovevano  cadero  quando  Ibsse  giunto  il 
inoniento  di  -'oslituirli  con  una  base  jriuridira  meno  artificiosa. 
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Ma  quando  promuovano  la  querela  fratelli  e  sorelle,  cui  il  testatore 
abbia  preferlto  una  persona  turpe,  non  si  pub  applicare  ad  essi  la 
Novella  115,  non  facendo  menzione  alcuna  del  collateral!  '*^).  Per  la 
loro  esclusione  non  sono  neppure  legalmente  determinati  del  motivi 
•d^offesa,  ma  tntto  5  rlmasto  nel  precedeute  stato  di  cose.  Qui  io  ri- 
tCDgo  percio  necessarlo  che  I'attore  ponga  a  base  Tantico  motivo 
quando  egli  mira  all'efifetto  di  far  rescindere  I'intiero  testamento  e 
per  consegaenza  anche  relativamente  ai  legati.  Qui  infatti  fondamento 
«d  effioacia  delPazione  sono  indlssolubilmente  congiunti.  Neppure  si 
pub  sostenere  che  qualche  mutamento  sia  avvenuto  p3r  causa  della 
L.  27  G.  de  iiioff.  testam.j  poich6  altrimenti  sarebbe  inconcepibile,  come 
i  compilatori  delle  Pandette  avessero  potuto  estrarre  il  passo  dalle 
istituzioni  di  Maboiano  '^'):  Hoe  colore  de  inofficioso  testamento  agituVf 
quasi  non  sanae  tnentis  fuerunt,  ut  testamentum  ordinarent^  Et  hoc  di- 
citur,  non  quasi  vere  furiosus  vel  demens  testatus  sit:  sed  rite  quidem 
fecit  testamentum,  sed  non  ex  officio  pietatis.  Nam  si  vere  furiosus  esset, 
vel  demens  nullum  est  testamentum.  Posto  pure  che  avessero  trascrittx) 
questo  passo  senza  riflettervl,  sarebbe  per  lo  meno  venuto  loro  in 
mente  in  seguito  che  il  color  fur  oris  era  abolito,  quando  accoglievano 
il  passo  "^)  dai  Digesti  di  Maroiano:  Huivs  autem  verbi  de  inoffieioso 
vis  ilia  est,  docere  immerentem  se  et  ideo  et  indigne  praeteritum  vel 
£tiam  exheredatione  summotum:  res  que  illo  colore  defenditur  apud 
iudicem,  %it  videatur  ille  quasi  non  sanae  mentis  fuisse,  cum  testamen- 
tum inique  ordinaret,  se  qui  non  avessero  piuttosto  voluto  insegnarc 
11  contrario  e  indicare  un  fondamento,  tuttora  valido,  della  querela. 
Per  certo  anche  Teofilo  nella  sua  parafrasi  greca  delle  istituzioni, 
al  titolo  de  inoffieioso  testamento  avrebbe  detto  almeuo  con  un  pato 
<li  parole   ai  suoi   uditori  (a  cui  egli  la  dettava  Oj  come  GugJ.  Otto 


"<j)  Vedi  IIaubold,  Ad  Bergen  Oeconom.  iuri^  lib.  II  tit.  IV  Tli.  XVII  not  s. 
l)ag.  404. 

-i')  L.  2  D.  h.  t. 
"^)  L.  5  D,  eodem. 


f)  Si  ricordi  come  quest'asserzione  del  Rf.itz,  e  cho  fu  qua$^i  una  comune  opinione, 
•sia  Btata  contraddetta  fra  noi  dal  Ferrini  (Cfr.  Serafini,  Istituz.  4.*  ediz.  Introd.  c.  XII). 
Tuttavia,  gia  mezzo  secolo  dopo  la  raorte  di  Teofilo,  la  parafrasi  era  altribuita  a  lui. 
Forse  sono  lezioni  non  sempre  bene  accolte  e  rimaneggiate  dagU  scolari. 
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Eeitz  '^)  con  molta  dottrina  Iia  dimostrato)  die  il  color  tiwanioe  te- 
sintoris  era  omai  una  anticaglia,  se  cio  fosse  effettivamente  stato.  Egii 
iaveoe  parafrasa  appanto  coa)^  come  saona  il  teato  princ.  L  h.  t.  nelle 
istituzioni  ^) :  Kv  tax^zr,   roivw   ^or,^!taL  trsy^jri^/i  Totj  ttxiti  de  inoffioiosi, 

oier Jro'j.  A  cio  aggiungesi  che  il  passo  sopra  riferito  dalle  istitazioni 
di  Maboiano  h  passato  testualmente  ancke  nei  Basilici^^X  ^  negU 
8Colii  di  essi  ^^)  vien  pare  fatta  la  osseryazione :  infirmatur  enitn  testa- 
mentuin  ac  si  a  furioso  factum.  Cur  enimfurorem  non  dicemus  niUurae 
succemeref  Qaindi  fa  cosa  del  tatto  iaesatta  BartoL  Leon.  Svenden- 
DoBFEB  ^^)  quando  nel  suo  formalario  concepLsce  cosi  il  fondamento 
di  quella  azione:  siccome  questo  tedtamento,  per  la  ragione  che  il 
convenuto  iu  segaito  al  delitto  commesso  h  stato  esiliato  dal  paese^ 
non  pub  oonservare  la  sua  validity  giaridica,  ecc. 

Pertanto  lo  scopo  della  querela  h  di  ottenere  la  rescissione  del  testa- 
mento  e  la  restituzione  dell'eredit^  ^0*  ^on  sempre  tuttavia  si  pu6 
agire  con  la  querela  per  Pintiera  credits,  essendo  quella  talora  una 
hereditatis  petitio  partiaria.  Qui  son  da  riferire  i  seguenti  casi: 

I.  Quando  I'erede  necessarlo  non  h  11  solo  erede  legittimo.  Qui  egli 
pub  agire  soltanto  per  la  parte  dell'eredit^  che  avrebbe  ricevuto  ofr 
intestato  ^^).  Si  possono  qui  x>ensare  i  seguenti  casi : 

1.  L'erede  necessario  escluso  promuove  la  querela  in  un  caso^ 
nel  quale  y1  sono  pure  altri  eredi  necessari  non  preteriti.  A  questo 
case  riferisconsi  le  seguenti  leggi: 

a)  L.  8  §  8  D.  h.  t  dove  Ulpiano  dice:  Quoniam  autem  qu<»rta 
debitae  portionis  sufficit  ad  excludendam  quereJam  tidendiim  erit,  an 
exheredatus  partem  faciat,  qui  non  queritur :  ut  putOj  sumus  duo  filii 
exheredati;  et  utique  faciat,  ut  Papinianus  responditf  Et  si  dicam  inof 


79)  FnicfaU  preiuassa  iiUa  sua  ediziouo  (Ilagao  Comit.  1751,  4)  $  4G  pag.  27 
>^')  Tom.  I  i)ag.  41G  seg. 
^^)  Tom.  V  lib.  39  tit.  1  pag.  195. 
82)  Tom.  V  pag.  222. 

^)  Tract  ilieor,  pract.  th  acilomb,  succcssorik  pag.  87. 
81)  Vedi  Schmidts  pract,  Lehrbuch  von  yericlUliclien  Klagen  $  547. 
^)  Si  coufrouti  spocialmeuto  Ed,  Schkadek,  CommcnU  de   ncxu  siiccessionii 
id)  int,  et  querclac  inoff,  tcsiamenti  J  G4  seg. 
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ficiosuniy  non  totam  hereditatem  debeo,  sed  dimidiam  petere  ^).  Vn  padre 
aveva  diseredato  i  8Uoi  due  figli  e  istitoito  erede  nn  estraneo,  ma 
pur  legato  ad  un  figlio  tanto  qaanto  era  rammontard  della  legittima 
ai  tempi  di  Ulpiano.  Qai  sorgeva  primieramente  la  questione:  pu6 
promuovere  la  querela  il  figlio,  a  cui  il  padre  ha  lasciato  la  legit- 
timaf  A  ragione  risponde  Ulpia.no  negativameute,  poich^  colui  clxe 
lascia  la  legittima  ai  suoi  eredi  uecessari,  e  ci5  poteva  avvenire  ai 
tempi  di  Ulpiano  titulo  avigulari,  h  aasicurato  contro  la  querela.  Ma 
Che  cosa  h  a  dire  quando  al  flglio  non  sia  stata  assegnata  la  quarta 
parte  dell'intiero   patrimonio,  sivvero  soltanto  la  quarta  parte   della 
met^  che  avrebbe  ereditato  ah  intestaio;  deve  egli  appagarsi  di  cio 
anche  quando  Taltrui  flglio  diseredato  non  agisca,  perch^  forse  b  stato 
diseredato  a  ragione  o  non  pub  egli  piuttosto  pretender  qui  la  quarta 
parte  delPintiera  ereditiHt  Xlente  aifatto,  perch^  nel  computo  della 
legittima  vien  calcolato  ancli'!)  11  flglio  diseredato  cosi  come  se  egli  vi 
prendesse  parte  ^^).  E  che  cosa  h  a  dire  quando  si  verifloa  il  caso  op* 
posto  e  il  flglio  diseredato,  a  cui  niente  h  stato  legato,  agisoe,  e  puo 
agire  anche  per  la  ingiusta  diseredazione?  Qui  sorge  la  questione  so 
debbasi  aver  rignardo  alFaltro  flglio  diseredato  che  h  stato  istituito 
neirammontare  della  legittima  e  quindi  non  pub  agire  (an  is,  qui 
queri  no7i potest,  querenti  partem  faaiatf).  A  tale  questione  devesi  pure 
rispondere  affermativamente  secondo  il  responso  di  Ulpiano,  poichb 
il  flglio  diseredato  non  pub  agire  qui  con  la  querela  per  I'intiera  cre- 
dits, ma  soltanto  per  la  met^  di  questa,  ossia  per  la  parte  che  avrebbe 
ricevuto  ab  intestate.  In  base  a  questa  interpretazione  cade  a£fatto, 
come  inutile,  ogni  critica  intorno  a  quel  passo  e  non  vi  h  alcun  mo- 
tive per  ritenere,  con  Antonio  Faber  ^'^)  e  Desiderio  Hebaldo  ^%  una 
spuria  agglunta  di  un  indotto  interprete  le  parole:  et  si  dieam  inojfi- 
ciosum,  non  totam  hereditatem  deheo,  sed  dimidiam  petere :  il  che  b  stato 


^)  Westphal,  Von  Tcslamcnlen  J  395  pag.  281. 
87)  In  R(Uional.  ad  L.  8  $  8  D.  h.  t. 

^^)  J)e  rerum  indicaiar,  aucior.  lib.  II  cap.  14  ^  4  (in  iiV.  Ottonis  Tlies,  iio\ 
Rom,  torn.  II  pag.  1225  scg.). 


g)  Cfr.  su   questo  e   i  se^ienti  frammenti  interpretati  dal  Gluck,  Francke,  op.  ciL 
pag.  257  st^g:. 


6G2  LIBBO  V,  TITOLO  II,  §  557. 

gu\  coufatato  anclie  da  Ulrica  IIubeb  ^-').  lo,  in  parte  a  conferma  della 
6sposta  interpretazioue,  in  parte  anche  per  la  completa  coafatazione 
di  quella  inutile  critica  del  Fabeb,  voglio  qui  brevemente  aggiung^re 
eA>me  suoni  il  passo  nei  Basilici  e  oome  sia  stato  inteso  dagli  scoliasti 
di  essi.  Nei  Basilic!  lib.  3)  tit.  1^^),  il  sanso  di  quel  passo  ^  conce- 

pitO  COSl:  O  tJLTi  '/j.'j'hvy  'jLii'i:  TO  ui'io;  70v  /.cvovvto;,  si  yitp  sltTi  ovo  racto-f,  o  st; 
-yivwv  dv4  y.Tzxvzti  t^Jv  r/hrrj  zAvjoovout'ovjv,  a)/a  to  /./jttT'j,  cio^:   Qui  UOTIi  Ckgity  ini- 

nuit  partem  eius,  qui  agity  ut  si  sint  duo  fiUi,  is,  qui  €^it,  solus  non 
assem,  sed  semissem  petit  Lo  scoliasta  spiega  questo  passo  cosi  ^^) : 
Quoniam  iam  ante  diximus  legitifnam  portiotiem,  relictam  filio,  excludere 
querelam,  illud  inde  quaeri  inspicique  dignum  est,  an  filius  exheredatus, 
qui  non  queritur,  partem  facial  fratrif  Hoc  vera  quid  sit,  ostendam 
apertius,  Quidam  habens  duos  filios,  extraMum  instituit  heredefu,  filios 
exheredavit  et  uni  filio  reliquit  octavain  partem  honor um  suorum,  alter i 
nihil,  hie  vera  filius,  cui  nihil  reliquit  pater,  facet,  nee  repudiat  tamen 
querelam,  alter,  qui  habet  octavam  partem  ex  voluntate  testatoris,  vult 
etiam  habere  alteram  octavam,  dicens  fratrem  smim  exheredatum  et 
tacentem  pro  mortuo  hdberi,  et  se  solum  superesse  filium  defuncti  ac  con- 
sequenter  debere  sibi  integram  portionem  legitimam.  Et  haec  eo  dicente 
et  alUgante  Papinianus  ait  partem  ei  facere  fratrem,  qui  facet  non 
repudiandi  animo,  hoc  est,  partem  simal  cum  illo  habere,  nee  solum  ilium 
superesse  videri,  qui  modo  insurgit,  nee  debere  ferre  integram  portionem 
legitimam.  Partem  vero  facit  fratri,  adeo,  ut  cum  nihil  sibi  reliquerif 
testator,  et  competat  querela  inofficiosi  ad  rescindoidum  fesfameiitum, 
iaceaf  vero  ipse,  et  alter  agat,  ex  parte  tantmn  resci}idatur  tesfamentum. 
b)  L.  19  D.  U.  t.  dove  Paolo  espone  il  seguente  caso:  Mater  de- 
ccdens,  extraneum  de  dodrante  heredem  instituit,  filiam  uncmi  ex  qua- 
drante,  alteram  praeteriit:  haec  de  inoffioioso  egit  ef  obtinuiU  Quaero, 
scriptae  filiae  quomodo  succurrendum  sit?  respondi:  filia  praeferifa  id 
vindicare  debet,  quod  intestata  matre  habiiura  esset.  Itaque  did  potest, 
earn,  qu^ae  omissa  est,  etiamsi  totam  hereditatem  ab  intestate  petat,  et 
obtineat,  solam  habituram  nniversam  successioiem,  qu^madmodum  si  al 


^9)  In  Ennomiu  Horn,  (Fniuequerae  17()i))  ad  L,  cit.  848  Dig.  h.  t.  ^  4  pa- 
igiiie  248. 

'^))  Tom.  V  pag.  1J>8. 
yi)  Tom.  V  pag.  2*«). 
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tera  omisisset  legitimam  hereditatem.  Sed  non  est  adniittendum,  ut  ad 
versus  sororem  audiatur,  (igendo  de  inofficioso.  Praeierea  dicendum  est, 
non  esse  similem  omittenti  earn,  quae  ex  testamento  adiit,  et  idea  ah 
ejctramo  semissem  vindicandum:  et  defendendmn ,  totum  semissem  esse 
anferendum,  quasi  semis  totus  ad  hano  pertineaf.  Secundum  quod  non 
in  totum  testamentuni  injirmatur,  sed  pro  parte  intestata  effioitur:  licet 
quasi  furiosae  iudieium  tiltimum  eius  dammtur.  Caeterum  si  quis  puta» 
veritf  filia  obtinente,  totum  testamentum  infirmari:  dicendum  est,  etiam 
institutam  ab  intestato  posse  adire  hereditatem.  Xec  enim,  quae  ex  testa- 
mcnto  adiit,  quod  putat  valere,  repudiare  legitimam  hereditatem  videtur, 
quam  quideni  nescit  sibi  deferri:  cum  et  hi  qui  sciant  ius  suum  eligente» 
id,  quod  putant  sibi  competerc,  non  amittant:  quod  evenit  in  patrono, 
([ui  iudieium  defuncti,  falsa  opinione  motus,  amplexus  est:  is  enim  non 
videtur  bonorum  possessionem  contra  tdbulas  repudiasse.  Ex  quibus  appa- 
ret,  non  recte  totam  hereditatem  praeteritam  vimlicare ;  cum,  rescisso  te- 
stamento, etiam  institutae  salvum  ius  sit  adeundae  hereditatis. 

Questo  passo  h  un  poeo  oscnro  a  causa  del  molti  motivi  di  dubbio 
che  vi  sono  mescolati;  se  per6  bI  separauo  opportiiaamente  dalla  de- 
cisione  della  legge  ogni  oscurit^  scompare.  II  caso  h  questo.  Una 
inadre  aveva  istltuito  nel  suo  testamento  un  estraneo  per  tre  quarti 
e  iusieme  una  delle  proprie  flglie  nella  rimanente  parte  delPeredit^^ 
aveva  inveoe  preterito  I'altra  figlia.  Questa,  che  era  stata  esclusa^ 
intentb  la  querela  inoffioiosi  contro  11  testamento  materno  e  vinse  il 
processo.  Sorse  quindi  la  questione  se  Pattrice  potesse  arrogarsi  la 
intiera  eredit^.  Paolo  decide  la  questione  in  questo  modo  che  la  figlia 
preterita  avrebbe  dovuto  agir  solamente  per  la  parte  della  credits 
che  le  sarebbe  toccata  se  sua  madre  fosse  morta  senza  testamento^ 
eio^  por  la  metill.  ^la  uol  caso  presente  essa  aveva,  mediante  la  que- 
rela, annullato  il  testamento.  Potrebbe  quindi  sembrare  che  quando 
essa  chiede  Tintera  credits  ab  intestato,  questa  non  possa  esser  negata 
alia  figlia  preterita  ^),  perch^  I'altra  figlia  istLtuLta,  nel  testamento, 


y-)  Che  Paolo  suppouga  un  caso  in  cui  la  figlia  aveva  agito  per  I'iiivali- 
(lazioue  di  tiitto  il  testamento,  il  che  pero  non  le  competeva,  e  creduto  ancho 
dal  CuiACio  ad  b.  L.  e  cosi  dal  Faber  in  BaimuiL  ad  li.  L.  e  da  Luc,  van 
de  Poll,  De  exJieredat.  et  praeteriU  cap.  7^  $  17.  Itaqne  pertanto  equivaleqai 
ad  a  (qui. 
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accettando  la  sua  quota  d'ereditii,  sembra  aver  riaunoiato  alia  sucoes- 
fiione  legittima.  A  qaesta  obiezione  che  11  giurista  fa  a  s^  stesso, 
rlsponde  tattavia  nel  seguente  mode,  ^on  si  pao  sostenere  che  nel 
caso  preseate  sia  stato  reso  nuUo  Pintiero  testamento,  poich^  la  flglia 
preterita  poteva  intentare  la  querela  soltanto  ooatro  Testraueo  istituito 
nel  testamento,  ooutro  la  propria  sorella  non  aveva  azione  aleuna:  ri- 
guardo  a  questa  U  testamentx)  resta  valido.  Se  sia  dnaque  rescUso  il 
testamento,  oome  inoflftcioao,  soltanto  riguardo  all^erede  estraneo,  anche 
la  causa  intestato  non  puo  verificarsl  se  non  relativamente  ai  tre  quart! 
dell'eredit^  i  quail  nel  testamento  stesso  eran  stati  lasciatl  alPerede 
estraneo.  Perdb  la  figlia  preterita  non  potrebbe  pretendere  Tintiera  cre- 
dit^; neppure  potrebbe  pretendere  il  dodraniem,  come  se  fosse  unica 
erode  intestata.  Non  si  pub  infatti  sostenere  con  qualche  fondamento 
che  I'altra  sorella  accettando  la  sua  quota  ereditaria  in  base  al  te- 
stamento, abbia  rinunzLato  alia  successione  legittima.  L^attrioepertanto 
non  potrebbe  ricevere  del  dodraiia,  che  vien  disputato  alPerede  estraneo 
testamentarlo,  plii  del  semis,  che  avrebbe  rioevuto  ab  intestato  saUa 
erediti\  materna.  II  quarto  rimanente  dovrebbe  esser  rilasciato  da  lei 
alia  propria  sorella  istituita,  poiche  omai  il  testamento  sia  stato  au 
uullato  riguardo  alPerede  testamentarlo  estraneo  '*^^).  Infatti  in  ogni 
caso  la  figlia  esclusa  non  i>otrebbe  pretendere  dalPerede  testameu- 
tario  estraneo  piu   della   met^   delPiatiera   ereditii,  ossia  quanto  le 
sarebbe  spettato   ab  intestato;  si  pub  quindi  pienameute  giustificare 
che  Taltra  met^  deireredita  venga  attribuita  alia  ftglia  istituita  ^').  lu 
tal  guisa  il  testamento  non  h  del  tutto  Invalidato  e  la  snccessione  legit 
tima  si  veri&ca  soltanto  pro  parte. 
Se  anche,  aggiunge  Paolo  a  maggiore  conferma  della  sua  asserzioue, 


-'•^)  Vodi  PoTiiiEii,  Pandecl.  Itislin,  torn.  I  li.  1.  num.  XXXIV  iiota  1  jmg.  194. 

o»)  Lo  parole:  quasi  semis  tolas  ad  lianc  pertinent  sono  quindi  da  riferirsi 
Terosimiliueute  jiUa  figliii  istituitii,  come  credo  anche  Wkstphal,  Von  Testa- 
mentcn  ^  1042  pag.  777,  e  cio  e  couferraato  pure  dai  Biisilici  lib.  XXXIX  tit  I 
torn.  V  iwg.  201,  dove  la  L.  19  li.  t.  secondo  la  versione  del  Fabrot  suoua 
co8i:  Quacdam  muJicr  luibcns  duos  filios,  unum  ex  qumlraute  heredem  scripsit. 
alteram  praeicrivit,  ct  extraneum  ex  dodrante,  Praeterilo  est  tantum  actio  in  ex- 
traneum,  per  quam  scmisscm  retiint,  afqae  ila  rc/uncla,  et  ex  testamento,  el  ah 
intcitiito  heredem  hahet.  ConcurrV  enim  rum  eo,  qui  ajit,  fraler,  qui  hcres  scriplm 
cs-y  et  pereipit  relifpinm  qnadrantem. 
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si  volesse  sostenere  che,  mediante  la  querela  il  testamento  della  de> 
fanta  madre  fosse  stato  del  tutto  inyalidato,  anche  in  questo  caso  la 
iiglia  preterita  non  avrebbe  potato  pretendere  piti  della  met^  dell'e- 
redit^  materna  non  essendo  essa  aaica  erede  legittlma.  Xon  si  pa5 
infatti  assolatameate  sostenere  eke  I'altra  figlia  istitnita,  per  Fadizione 
dell-eredit^  in  base  al  testamento,  abbia  rinunziato  alia  successione  le- 
gittima.  [N'on  poteva  in&tti  gi^  da  principio  adire  la  credits  ab  inte- 
siato,  poich^  vi  era  nn  testamento,  cbe  per  parte  sua  non  poteva 
linpugnare;  neppure  i)Oteva  prevedere  se  sua  sorella  avrebbe  vinto 
la  lite  c  le  sarebbe  devoluta  la  erediti^  ab  inteatato.  Chi  dunque  non 
SI  vale  di  un  diritto,  di  cui  non  pu5  valersi,  non  rinunzia  ad  esso; 
non  si  puo  dichiarare  che  Tabbia  perduto,  se  poi  gli  viene  concesso. 
€osl,  mi  sembra,  si  puo  benissimo  intendere  questo  difl&cile  passo. 
Verameute  il  Wbstpha.l  ®^)  vuole  imputare  al  buon  Paolo  una  grave 
colpa,  perch^  abbia  attribuito  all'attrlce  solo  la  met^  delPeredita 
materna;  essa  dovrebbe  piuttosto  ricevere  i  tre  quarti,  che  furon  la- 
sciati  SblVextraneus.  Infatti  il  testamento  sarebbe  solo  in  parte  invali- 
dato,  cio^  per  la  parte  delPestraneo;  per  la  parte  della  figlia  istituita 
resterebbe  valido.  Eppure  questa  deve  ricevere  piti  di  cib  che  le  6 
accordato  nel  testamento.  Gome  si  concilia  tutto  questot  Ma  West- 
PHAL  avrebbe  soltanto  dovuto  rappresentarsi  piii  esattamente  il  caso 
che  Paolo  aveva  diuanzi  agli  occhi.  II  giurista  romano  parte  dal 
principio  del  tutto  esatto  che  la  figlia  preterita  non  puo  pretendere 
pi^  di  quelle  che  avrebbe  ricevuto  ab  intestato  (filia  praeterita  id  vin- 
dicare  debet  quod,  intestata  nuitre,  hdbitura  esaet),  Se  pertanto  la  madre 
fosse  morta  senza  testamento,  le  sarebbe  spettata  la  met^  dell'intiera 
eredit^.  Essa  poteva  dunque  agire  solo  per  questa  met^  e,  ciofe,  con- 
tro  Terede  estraneo  istituito  nel  testamento  {et  ideo  ab  ejctraneo  semis- 
sem  vindicanduni).  Contro  la  propria  sorella  istituita  non  poteva  agire, 
poich^  questa  h  pure  un'erede  legittima  e  dal  testamento  non  ha  ri- 
•cevuto  neppur  cio,  cui  ammonta  la  sua  quota  di  successione  legittima. 
La  figlia  istituita,  per  conseguenza,  conserver^  la  sua  quarta  parte 
che  le  h  stata  lasciata  nel  testamento.  II  testamento  in  queste  circo- 
Htanze  non  puo  esser  del  tutto  annullato  {secujidum  quod  non  in  totum 


*»^'')  Loc.  cit.  img.  775  seg. 

Gluck,  Comm.  Pandelte.  —  Lib.  V.  81 
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iestamenttim  infirmatur,  ied  pro  parte  intestata  €ffieitur\  ma  propria— 
mente  soltanto  pro  semisse.  Be  pertanto  il  caso  di  cai  parla  Paolo 
fosse  stato  deciso,  secondo  questa  glasta  veduta  della  oosa,  dal  giu- 
dici  centumyirali,  la  restante  parte  del  dodram  sarebbe  dovata  rima- 
nere  all'erede  testamentario  estraneo,  come  aQche  del  tutto  esattamente 
osserva  Ant  Fabes  ^'),  il  quale,  per  uu  errato  modo  di  oonsiderare 
la  cosa,  h  accusato  dal  Westphil  ^^)  di  commettere  errore.  015  risponde 
iafatti  completamente  alio  splrito  della  decLsione  dl  Paolo  ^^).  Con- 
corda  in  ci5  anche  riaterpretazione  dello  scoUaste  del  Basilici  ^)j  da 
cui  io  YOglio  citare  a  conferma  soltanto  le  seguenti  parole  nella  ver— 
sione  del  Fabbot:  UtuU  apparet,  non  in  totum  rescindi  testamentumy. 
sed  PBO  SEMISSE  iantum  matrem  intestataM  fieri.  Agit  igitur  filiii^ 
praeterita  pbo  paste,  et  rescindit  teatamentum  pro  parte, 

Ulpiano  e  Paolo  pertanto  son  d'accordo  in  questo  che  quando  un 
erede  necessarlo  preterito  o  diseredato  intenta  la  querela  in  un  caso 
nel  quale  vi  sono  pure  altri  eredi  necessari  preterit!,  Tazione  possa 
essere  diretta  soltanto  a  oio  che  Perede  neoessario  escluso  avrebbe 
ottenuto  ab  intestato  e  che  in  tal  caso  il  testamento  venga  rescisso 
solo  pro  parte,  Appunto  ci5  affermano,  tra  i  modemi  giureconsulti, 
anche  Noodt  ^^),  Steuv  i),  Cocceji  -),  Keuteb  ^)  e  Hofaokeb  *).  Lo 
stesso  vale 

2.  pel  caso  che  piii  autorizzati  a  iatentar  la  querela  slncontrino 
in  ci5.  Anche  qui  di  regola  ciascuno  pu5  agire  soltanto  per  la  parto 
della  credits  che  avrebbe  ricevuto  ab  intestato  e  soltanto  dentro  que- 


9')  Baiiotial,  iu  L.  19  D.  h.  t.  torn.  I  pag.  IG/  dove  cgli  dice:  Alque  ita  rc^ 
liquua  quadrans  necesse  est,  lU  ex  eodem  testameiUo  renuDieat  penes  exlraneutn  ex 
dodranie  institutum:  nee  enim  potest  ei  auferri  give  per  jUiam  praeieritam,  quae 
(le  inofficioso  egit  et  obtinuU  quia  non  nisi  pro  eemisse  rcsdssum  est  testamentum , 
ncqne  per  filiam  inslUutamj  quia  non  fuit  nisi  ex  dodranie  instUtUa, 
0^)   Von  Testamenten  $  1042  pag.  777, 

''^)  Vedasi  anche  Sciirader,  Conimentar.  de  nexu  succ.  ah  int,  et  querelae  inoff^ 
test,  $  65. 
yy)  Tom.  V  jMig.  250  in  ftuo  e  seg. 

100)  Commentar,  ad  Difj  h.  t.  pag.  1(55  sog.  {Oper.  torn.  IE). 
J)  Syntofjm.  iur,  civ,  Exerc.  X  Tli.  2-1 
-)  Ins  CIV,  controv,  h.  t  Qu.  16. 

»^)  Diss,  de  effcctu  querelae  inoff,  testamenti  —  intuitu  non  querentis  (  40^ 
•*)  Princip,  iur,  civ,  torn.  II  ^  1690. 
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8ti  limiti  puo  preseatare  la  sua  domanda  per  la  resclssione  del  testa- 
mento.  Quando,  per  esempio,  ha  diseredato  i  saoi  due  flgli  e  istitaito 
erede  un  estraneo,  ogni  figlio  puo  chiedere  soltanto  per  la  sua  quota 
la  rescissioue  del  testamento  ^).  Nondimeno  cio  ohe  Tattore  non  pub 
raggiuugere  iu  persona  propria,  con  la  querela,  lo  ottiene  talvolta 
mediante  Vitis  aoct'escoidi,  dlritto  che  si  verifica  anche  nella  querela 
inofficiosi.  Qoando,  cio^  vl  sono  piil  eredi  necessari  che  hanno  il  pitl 
prossimo  luogo  nella  successione  intestata  e  nella  querela  perch^  tu  ti 
sono  stati  esclusi  e  Tuho  o  Taltro  non  vuole  agire,  pcrch^  ha  rinun- 
ziato  a  questo  dlritto  o  veramente  aveva  agito,  ma  non  oontinua  poi 
11  processo  e  vi  rinunzia,  oppure  ha  perduto  per  prescrizione  11  suo 
dlritto  di  agire,  la  sua  parte  acoresce  all'attore  in  guisa  che  egli  pub 
ora  dirigere  Tazione  o  all'intera  credits  o  per  lo  meno  a  cib  che 
avrebbe  ottenuto  ah  intestata  se  I'altro  che  non  agisce  non  fosse  esi-* 
stito  ^).  Di  questo  diritto  di  accrescimento  nella  querela  parlano  le 
seguenti  leggi  del  nostro  codice  romano. 

a)  Li.  17  pr.  D.  h.  t.  Qui  PAOLO  dice:  Qui  repudiantis  animo,  non 
venit  ad  accusatiomm  inofficiosi  festajnentl,  partetn  non  facit  is,  qtii 
eandeni  querelam  movere  volunt.  Vnde  si  de  inofficioso  testamento  patris 
alter  ex  liber  is  exheredatis  ageret,  quia,  rescisso  testamento  alter  quoque 
ad  successionem  ah  intestata  vacatur,  et  idea  universam  hereditatem  non 
recte  vindicasset;  hie  si  obtinuerit,  uteretur  rei  iudicatae  auotoritate, 
qua^i  Centumviri  hmic  solum  filium  in  rebus  htimanis  esse  nunc,  cum 
facerent  intestatum  crediderint  '*)•  Si  supponga  qui  con  Paolo  il  caso 


^)  Franc.  Connanus  in  Comnientar.  iuris  civ.  torn.  II  lib.  IX  cap.  8  fol.  698  b. 

—  Arn.  ViNNius  Select,  iur.  civ.  Qiuiesiion.  lib.  I  cap.  21  pag.  51  — Hofacker, 
loc.  cit.  nota  a  o  Schrader,  cit.  ComnunUU.  $  ^. 

t'O  Si  confronti  Thorn.  Papillonius  De  iare  uccrescendi  (in  Ev.  OxTONia 
Thes.  iuris  Eom.  torn.  IV  pag.  777).  —  Ger.  Noodt,  OommeiUar  in  Dig.  h.  t 
torn.  11  Opcrum  pag.  16.5.  —  los.  Fernandez  de  Retes  Adversar.  ad  b,  tit. 
lap.  XX  J  8  (in  Get:  Mee.imanni,  Thes.  iur.  civ.  et  canon,  torn.  VI  pag.  535). 

—  Luc  van  dc  Poll,  De  exhereil  et  pmeterit.  cap.  LXXVIII.  —  Arn.  Vinnius, 
Sekctar.  tuns  Qnaestion.  lib,  I  cap.  21  ^  Pendet  autem  pag.  51.  —  Sam.  de  Coc- 
CEJi,  Iu8  civ.  controv.  h.  t.  Qu.  18  circa  fin.  a  verbis  De  qwrela,  etc.  torn.  I 
pag.  461  edit.  Emmingiiaus  o  Westphal,  Von  Testamenten  J  1025  pag.  760. 


Jt)  Questo  passo  ha  fat  to  sorgere  sempre  gravi  difficolta.  Di  Paolo,  che  ne  k  Tautore, 
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che  un  padre  abbia  diseredato  i  suoi  due  flgli  e  istatuito  erede  iiit 
estaraneo  nol  sao  testamento:  qui  la  querela  compete  ad  ambedus  i 
ftgli  e  ciascuno  pub  aglre  per  la  met!k  dell'eredit^.  Ma  Van  figlio 
avendo  rinunziato  al  suo  diritto  di  agire,  Faltro  pub  ora  rivolgere 
la  sua  querela  all'lntiera  eredit^  perch^  gli  spetta  per  acerescimento 
la  parte  del  proprio  fratello  0-  Paolo  fa  veramente  Fobiezioae  ^)  che 
mediante  la  rescissione  del  testamento  subentra  la  suooessioue  legit- 
tima,  alia  quale  il  figlio  che  uon  agisce  ha  uu  eguale  diritto.  Potrebbe 
quindi  sembrare  che  Tattore  non  potesse  acoampare  alcuna  foudata 
pretesa  alPintiera  ereditii.  Ma  il  giurista  risponde  come  il  figlio  che 
non  agisoe  abbia  omai  rinauzlato  alia  querela  e  se  yolesse  quindi 
agire  oontro  il  proprio  fratello  per  la  sua  quota  legittima  di  ereditA^ 
questi  gli  potrebbe  opporre  a  buon  dritto  la  eccezione  di  avere  a 
proprio  fkvore  una  valida  sentenza  per  la  quale  gli  ^  stata  attribuita 
Pintiera  credit^  non  altrimenti  che  fosse  Funioo  erede  intestate  ^).  Yieu 
nullameno  certamente  presupposto  che  al  momento  che  il  flglio  attore 
promuoveva  la  querela  per  tutta  intiera  Teredit^  fosse  gi^  certo  che 
I'altro  aveya  rinunziato  al  suo  diritto  di  agire,  come  anche  danno  a 
vedere  chiaramente  le  parole  repudiantig  animo.  Quando  pertanto,. 
prima  che  Vexheredatm  non  querens  siasi  dichiarato,  il  suo  fratello* 
avesse  agito  per  Fintiera  credits  ed  avesse  anche  aocidentalmente  viuta 
la  lite,  perche  I'erede  testamentario  non  gli  ha  opposto  su  ci5  alcuna 
eccezione,  non  potrebbesi  adoperare  contro  Taltro  la  exceptio  rei  iiidi- 


"')  PoicUe  lo  parole:  quia,  rescisso  teslamenio,  alter  quoqm  ad  siicccssionem 
ab  int.  vocatur,  —  non  recte  vindicasset  racchiudono  semplicemente  un  motivo 
di  dubbio  e  la  parola  quid  h  posta  qui  per  quamvis^  come  ossorva  Potuier  in 
Patidect.  lustin.  torn.  I  h.  t  num.  XXXIV  nota  g  pag.  194. 

^)  Era  principio;  Boguito  nolla  querela   dai   giudici  centumvirali:  chi  noi> 

agisce  sebbene  ayesse  ix)tato  farlo,  e  da   riguardare  come  8e  afiktto  noa  esi- 

i^tesse.  Vedi  DesicL  Heraldus  De  rerum  iudicatar.  aiictoriUUe  lib.  II  eajk.  14 

5  (in  Ei\  Ottoxis  TJ^es,  iur.  Bom,  torn.   II  pag.  1226)  e  Gar,  FrUL  Zeper- 

NICK  atl  SiccAMAM,  De  iiulicio  centumvirali  lib.  II  cap.  6  nota  i  pag.  154. 


diceva  qui  il  Fuloosio:  «  Si  habereiu  eum  in  manibus,  per  capillos  eum  iaterrogarem  -^ 
E  anche:  «  iste  inalediclns  Paiilus  ita  obscure  semper  loquitur  ut  vix  possit  intelligi  ». 
t)  Anche  sul  diritto  di  acerescimento  nella  querela  e  tuttora  preferibile  la  dottrina 
sostenuta  dal  Gluck.  Cfr.  Fr.vncke,  op.  cit.  pag.  257  seg.  e  298  seg.  Mufilenbruch,  XXXV 
pag.  393  seg.  e  399  seg.  V.vnoerow,  §  480  Anm.  1. 
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catae  qiiando  chieda  la  sua  quota  d'erediti!^  e  lu  questo  oaso,  secondo 
lo  spirito  della  leg^,  gli  riuscirebbe  vantaggiosa  la  vlttorla  del  que- 
relante  ®). 

h)  L.  23  §  2  D.  h.  t.:  Si  [duo  aint  fiiU  exheredati,  et  ambo  de 
inofflcio80  testamento  egerint,  et  unus  postea  comtituit  non  agere,  pars 
eiu8  alteri  accrescit  Itemque  erit,  etsi  tempore  exclusus  ait.  Qui  si  fa 
parola  degll  altri  due  casi,  in  cal  Taltro  erede  neoessario,  pure  dlse- 
redato,  abbia  aglto,  ma  lasoia  poi  cadere  il  processo  o  in  cui  Taltro 
ha  trascarato  il  tarmine  legalmente  stabilito  per  promaovere  Fazlone. 
Inoltre  11  passo  dimostra  come  sia  del  tatto  inesatto  affermare  con 
alcani  giareconsalti  ^%  che  nei  casi  presentati  Paccrescimento  non  si 
verifichi  per  la  portio  del  non  querem  cos!  come  piuttosto  per  la  que- 
rela che  gli  spetta.  II  Pufendobf  ^^)  ha  gii  dimostrato  in  modo  del 
tutto  persuasivo  che  questa  dottrina  contraddice  alle  leggi  e  ad  ogni 
analogia  di  diritto  ^). 

c)  L.  16  pr.  D.  eodem  dove  Papiniano  dice:  Filio  qui  de  inoffi- 
cioso  matris  testamenio  contra  fratrem  imtittitum  de  parte  (cio^  dimidia) 
ante  egit  et  ohtinuit  filia,  quae  non  egit,  aut  non  ohtinuit,  in  hereditate 
legitima  frairi  non  conourrit  Qui  si  ia  il  caso  che  di  tre  ligli,  due 
siano  stati  esclusi  e  solo  uno  istituito  erede.  Se  Tuno  degli  esdusi  ha 
rinunziato  alia  sua  azLone  o  niente  ha  ottenuto  con  la  sua  querela^ 
Paltro  figlio  diseredato  vi  iuris  accresce^idi  pub  agire  per  la  metc\  del- 
rintiera  credit^  poich^  il  figlio  che  non  agisce  o  h  respinto  uella  sua 
azione,  o  h  considerato  come  se  affatto  non  esistesse  e  per  consegueuza 
non  pub  accampare  pretesa  ad  alcuna  parte  della  successione  legit- 
tima.  Qui  ha  efficacia  anche  il  motivo  speciale  che  il  testamento  resta 


♦^)  Concordano  con  me  PAriLLOXius  De  tare  accrcsccmli,  loc.  cit.  pag.  777. 
—  ViNNius,  loc.  cit  0  Reuteb  in  Diss*  de  effeclu  qnerclac  inoff.  tcstam,  iuttufu 
non  qucrenlis  ^  44  in  nota  pag.  45  seg. 

10)  Per  escmpiOy  Liic.  van  de  Poll,  De  Exheredat,  et  pnieterit,  cap.  L XXVI IE 
§}  8  6  I).  —  HoFACKER,  Princip,  itir.  civ,  torn.  II  $  1700e  Schrader,  in  Comnu 
epe.«so  cit.  §  83. 

11)  Observation,  iur.  univ.  tom.  II  obs.  9  $  9. 


k)  Tuttavia   e   stata   nuovamente  accolta  dal  Muhlenbri:ch,  XXXV  pag.  39!i  se-:.  e 
.199  seg-.,  ma  viene  generalmente  rigettata.  Cfr.  i  citati  in  Vanoerow,  1.  c. 
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in  yigore  riguardo  al  figlio  istituito,  perch^  il  fratello  preterito  aveva 
intentato  soltanto  la  hereditatis  petitio  de  inofficioio  partiaria.  In  qae- 
«to  case  la  yincita  della  lite  non  riesoe  vantag^iosa  agli  altrl  eredi 
legittimi.  Nel  caso  deciso  da  Papiniano  il  figlio  preterito  non  poteva 
agire  per  le  otto  parti  delPeredit^  perch^  altrimenti  con  la  querela 
avrebbe  ottenuto  piii  di  ci5  clie  gU  spetta  ab  intestato  >-). 

3.  Se  insieme  all'erede  necessario  escluso  ve  ne  siano  altrl  che 
lianno  eguale  diritto  alia  querela  (per  esempio,  ooncorrono  ascendent! 
oon  fratelli  e  sorelle  germani,  cbe  tutti  sOno  eBclusi  nel  testamento, 
owero  il  testatore  ha  istituito  nel  testamento  una  persona  turpe  e 
lascia  come  snoi  eredi  legittimi  uu  fratello  germano  e  il  figlio  di  un 
fratello  germano  defunto),  qui  pure,  secondo  Panalogia  di  diritto,  puo 
aver  luogo  soltanto  la  hereditatis  petitio  de  inofficioso  partiaria.  Infat!:i 
niuno  puo  pretendere  e  ottenere  con  la  querela  piii  della  sua  quota 
di  credits  ab  intestato  ^').  Un  'ui8  accrescendi  nou  si  verifica  qui;  la 
rimanente  parte  deU'ereditA  rester^  percio  alFerede  istituito  ^^). 

II.  Un  secondo  caso  principale,  poich^  con  la  querela  11  testamento 
vien  rescisso  soltanto  pro  parte,  h  quando  yi  siano  pitl  eredi  testa- 
mentari  e  solo  riguardo  ad  uno  il  testamento  debbasl  oonsiderare  inof- 
ficioso, non  riguardo  all'altro.  Quindi,  per  esempio,  se  il  testatore 
lascia  come  suoi  eredi  legittimi  soltanto  fratelli  e  sorelle  germani  e, 
faoendo  la  preterizione  di  questi,  abbia  nominate  eredi  due  estranei, 
•di  cui  Tuuo  soltanto  h  una  persona  infame,  Faltro  una  persona  onesta, 
i  germaui  preteriti  possono  agire  solamente  contro  Ferede  turpe  e 
ottenere  con  la  querela  cio  che  ad  esso  il  testatore  ha  yolnto  lasciare, 
in  quanto  sarebbe  loro  spettato  db  intestato,  poich^  inveoe  riguardo 
all'erede  onorevole  il  testamento  conserya  la  sua  validity  i"*)-  D'ordi- 
nario  s'intende  relativa  a  questo  caso  la  L.  24  D.  h.  t.  dove  Ulpia^o 


12)  Si  confroDti  Reuteu,  Diss,  cit  $  40  in  nota  pag.  41.  —  To,  van  Muydeb 
in  Compend,  Pandect,  h.  t  4  3.  —  Pothier  in  Pand.  Ltstinian.  h.  t,  num.  XL 
nota  7  torn.  I  pag.  196  e  Schradeu,  CommeniaL  cit  i  84, 

13)  SciiUADEB,  cit.  Commcntat,  $J  68,  76  e  77. 

14)  HuBER,  Praelectlon.  iur,  civ,  ad  Pand,  h.t.  (flOell.  —  Benu  Sciiotakus 
liicam.  inrid,  li.  t.  pag.  269  seg.  e  Struv,  Syntaym,  iur,  civ,  Exerc.  X  ^  23  in 
■fme. 

1^)  MiiLLER  a^l  Struvium,  /'Itc/c.  X  J  23  nota  a,  —  Reuter,  cit.  Di^s*  J  4J. 
AVksti'iial,  Von  TesUimenten  ^  1040.  -  Book,  Lehre  von  der  I'Jnterbung  $  16  p.  52. 
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dice:  Circa  inoffioiosi  querelum  evenire  plerumque  adaoletf  ut  in  una 
atque  eadem  causa  diversae  sententiae  proferantur.  Quid  enim  si,  fratre 
agente,  heredes  seripti  diversi  iuris  fueruntf  Quod  si  fuerit;  pro  par t& 
testatt^f  pro  parte  intestatus  decessisse  vid^hitur  ^^).  Ma  siccome  non  si 
puo  sostenere  che  le  norme  giuridiche  statuite  dall'imperatore  Gostan- 
TiNO  iiella  L.  27  C.  h.  t.  per  la  querela  del  collateral],  fossero  gnv 
cognite  prima  di  lai,  altri  (se  con  Ant  Fabeb  ^'^)  noa  vogliansi  ascri- 
vere  le  parole  Quidem  enim  diversi  iuris  fuerunt  a  Tbiboniano  o  ad 
altro  interprete,  al  che  tuttavia  i  Basilici  ^^)  contrastano)  intendono- 
questa  legge  piuttoato  per  im  caso  in  cui  taliino  abbia  preterito  11 
suo  fratello  einaucipato,  ma  istitoito  eredi  gli  altri  che  erano  tuttora 
sotto  la  patria  potest^  ^^),  ovvero  in  cui  Tuno  erede  istituito  sia  un 
municeps,  Faltro  invece  un  extraneits  ^).  Sia  come  vuolsi,  la  L.  27 
G.  h.  t.  ofifre  almeno  oggigiorno  il  piii  adattato  esempio  per  spiegare 
la  citata  L.  24.  Papiniano  nella  L.  15  §  2  D.  h.  t.  ha  un  altro  casa 
che  qui  si  collega.  Filius,  qui  de  inofflciosi  actione  adversus  duos  here- 
des expcrtus,  diversas  sententias  iudicum  tulit;  et  unum  vicit,  ab  alier& 
superatus  est:  et  debitores  convenire,  et  ipse  a  creditoribus  convenirC 
pro  parte  potest,  et  corpora  vindicare,  et  hereditatem  dividere,  Verum 
enim  est  familiae  erciscumlae  iudicium  compeiere:  quia  credimus,  eum 
legit imum  heredein  pro  parte  esse  factum:  et  ideo  pars  he^'editatis  in 
testamento  remansit.  Nee  absurdum  videtur  pro  parte  intestatum  videri. 
Ma  questo  passo  h  gih  state  spiegato  sopra  -^), 

Scaturisce  di  qui  rimportaote  differenza  che  si  yerifica  secondoche 
la  querela  h  intentata   da  genitori  e  figli  o  da  fratelli  e  sorelle.  I 


16)  Vedi  Cyuillus  negli  scolii  dei  BasUici  toni.  V  jwig.  2o5.  —  Pothieii  ia 
Fand.  Iitstinian.  h.  t.  nam.  XXXIX  nota  Jc  toin.  I  pig.  195.  —  lo.  van  de 
Water,  Ohservat,  %m\  ram,  lib.  I  cap.  12. 

1")  national,  ad  L.  24  D.  li.  t.  nota  «. 

i«^)  Lib.  XXXIX  tit.  I  L.  24  torn.  V  pag.  203,  dovo  la  L.  24,  secondo  la 
vorsiono  del  Fabrot,  siiona  cosi :  Plenimque  circa  qiierelam  inofficiosi  teslamenti 
divo'sae  aententiae  proferantur,  lU  cum  frater  agit  contra  licredes  scriptos  diversi 
iuris.  Et  ita  eve  nit,  ut  defunctus  heredem  luibeat  ex  testamento  et  ah  intestaio. 

19)  Come  lo.  Willi.  Marckart  iu  Interpretat.  receptarum  iuris  civ,  lection,  lib.  I 
cjip.  14  pag.  92. 

20)  Luc.  van  dc  Poll,  I)c  exlieredat.  et  praeterit.  cap.  LXI  J  2  seg. 
2>)  Vedi  ^  551  pag.  300  (Ediz.  ital.  pag.  578-579). 
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primi  agiscono  per  la  parte  dell^ereditjk  che  sarebbe  spettata  loio  ab 
intestato,  i  seooadi  non  possono  pretendere  piti  di  cib  che  h  statx)  la- 
sciato  alio  herea  turpis  --).  Ora  sorge  pare  U  dabbio  sa  qaando  can 
uu  fratello  germano  oonoorra  il  figlio  di  un  defanto  fratello  germano, 
il  primo  debba  dividere  col  secondo  la  parte  dellWeditJi  cbe  gli  deyo 
cedere  lo  heres  iurpis.  Si  supponga  cbe  all'infame  sia  stata  lasciata 
la  inetsi  delUeredit^.  Slccome  qui  al  fratello  germano  spetta  la  metl^ 
deireredltii  ah  infest ato,  si  domanda  se  il  fratello  del  defunto  possa 
trattenere  da  solo  qaesta  met^  che  ha  ottennto  con  la  querela  o 
<lebba  dividerla  col  ii^lio  del  fratello.  Qaesto  h  gfaisto  che  se  il  flra- 
tello  defunto  viveva  aucora,  ambedue,  purch^  Tuno  o  I'altro  non 
avesse  riuunziato  alia  sua  azioue,  avrebbero  doynto  dividere  Ira  loro 
11  semisaes.  Ma  nou  dovr^  spettare  il  diritto  di  rappresentazione  al 
lij«:lio  del  defunto!  Xo:  nella  querela  non  ha  luogo  questo  diritto.  II 
fratello  couservera  egli  solo  rintiera  credits  tanto  piti  che  il  figlio 
del  fratello  non  ha  neppure  diritto  d'intentar  la  querela  ^). 

Fiualmente 

III.  si  puo  anche  supporre  il  caso  che  taluno  il  quale  propriauiente 
non  ha  alcun  diritto  alia  querela,  perch^  lo  preoedono  piti  prossimi 
eredi  legittimi,  tuttavia  ^7^  facto  sia  stato  ammesso,  x>®r  un  errore 
del  giudice,  ad  esereitare  la  querela.  Se  egli  ha  ottenuto  contro  uuo 
<legli  eredi  istituiti  una  rescissione  pro  parte  del  testamento,  questo 
resta  yalido  riguardo  alFaltro  coerede,  contro  cui  egli  non  ha  aglto 
e  quindi  gli  eredi  legittimi  che  preoedono  I'attore  non  pervengono 
alia  successione;  ma  il  querelante,  dal  momento  che  ha  a  suo  favore 
una  sentenza  valida,  non  ha  aglto  invano.  Questo  6  il  caso  che  fifi 
Ulpiano  L.  25  §  1  I),  h.  t.  SI  quls  cum  non  pomt  de  inofficioso  queri 
<id  qiierelam  admisstis,  pro  parte  resclndere  testamentum  teMet:  et  unum 
sihi  heredem  eligat,  contra  quern  inofficiosi  qiterelaminstituat:  dicendum 
€8t,  quia  tesfamentuni  j))'o  2)art€  valet,  et  praecedentes  eum  persoiuie 
exclusac  sunt,  cum  efectu  eum  querelam  instituisse  -*). 

— )  Si  c'onfronti  Dc  C()C<i:.ti  in  Ins  cir,  control',  h.  t.  Qii.  IG  verb.  Xotandtini 
iintcm,  etc. 

'-')  Vcdi  SciiiiADEK  fit.  Onnim'nf,  dc  ncjrn  sncc,  ah  int,  ct  qnerelae  inoff.  IcsUi' 
meut,  ^  SO. 

2«)  PoTJiiEH,  Pamlccf,  Iiiaiin.  li.  t.  iiiun.  XL  uot.  a-c  torn.  I  pag.  196.  — 
Kkutku,  cit.  /^/s«,  ^  40. 
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In  tatti  quest!  oasi,  sicooiae  il  testamento  h  resoisso  soltanto  pro 
parte,  accade  che  defunctus  pro  parte  testatua  et  pro  parte  intestatus 
deoeesiste  videatur,  come  ci5  yien  notato  anche  nella  oitata  L.  24  D. 
h.  t.  Ma  oi5  non  oontraddice  tattavia  in  alcun  modo  a  quella  nota  re- 
gola  ^)  seooudo  cui  quel  fatto  propriamente  non  deye  accadere,  yietando 
essa  soltanto  che  an  pagawis  iiMsoia  an  testamento  sopra  una  parte 
del  sno  patrimonlo  ^).  £)  piu  esatto  quindi  di  concepire  la  regola  se- 
condo  Tbifonino  ^)  (tolto  il  quale,  come  CuiAOio  ^)  a  ragione  os- 
serya,  niun  altro  giorlsta  romano  si  6  cosi  precisamente  espresso)  nel 
seguente  modo:  ut  nullus  paganus  (un  soldato  ^)  infattl  non  6  yinco- 
lato  a  ci5)  ab  initio  quidem  pro  parte  testatus,  pro  parte  intestatua  de- 
cedere  poaeit,  sed  tamen  ex  post  facxo,  scilicet  auotoritate  sentewtitue 
iudiois^)  0.  Quindi  a  questo  proposito  anche  Papiniano^O  poteya 
dire  a  ragione:  Nee  abaurdum  videtur,  pro  parte  inteatatum  videru 

§  558. 
Efficacia  delVazione  dHnofficioaita  "»). 

Eiguardo  alia  efficacia  delPazione  dUnofficiositft  si  deye  considerare 
se,  mediante  questa,  il  testamento  yenga  rescisso  totalmeute  o  par- 
zialmente. 


2o)  L.  7  D.  de  reg,  iur, 

26)  Westpual,  Von  Testamenten  ^  104 J  pag.  774. 

27)  L.  19  §  2  D.  de  castrensi  peoulio  [49,  17 1.  Conf.  Ohtist,  Rau,  Diss,  de 
Qaudio  TiiYPHoyiNO,  lOto  Bom,  (Lipsiae  1708)  §  VII. 

28)  Ad  L.  7  D.  de  reg.  iur. 

29)  ^  5  I.  de  Jieredit.  inst. 

30)  Vedasi  qui  los.  Fern,  de  Retes,  Opuscid  lib.  V  de  castrensi  peculio  cap.  4 
nuineri  4  e  5  (iu  Meeumanni,  Thesaur.  iur.  civ.  et  canon,  torn.  VI  pag.  253)  e 
special  men  te  Hugo  Doxellus  in  Commentar.  iur.  civ.  lib.  XIX  cap.  10. 

31)  L.  15  J  2  D.  b.  t. 


I)  Questa  infatti  e  la  migliore  espressione  di  quel  princlpio  romano,  che  pep  la  que' 
rela  tno/ficiosi  testamenti  e  la  6.  p.  contra  tabulas  ricerette  le  sue  principali  restri- 
zioni.  Pel  testamefitum  tnilitis  fu  fatta  sempre  eccezione  a  quel  principio  (§  5  in  f.  I. 
de  her.  inst.  2,  14).  Ma  rimase  sempre  ferma  la  massima  che  per  lo  meno  il  testatore 
iitesso  non  poteva  x>ariialmente  rilasciare  alia  legge  la  vocazione  aireredita.  Brinz,  III 
§  381  pag.  124. 

m)  Cfr.  Francke,  op.  cit.  §  23,  Vanoerow,  §  479.  Unznbr,  op.  cit.,  §  5. 

OLiicK,   Comm.  Pandelle.  —  Lib.  V.  85 
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L  8e  il  testamento  venga  resdaao  oon  la  querela  aoltanto  pro  pmrte, 
A  verifioa  una  suooessione  mista  ^),  do^: 

1«  la  Buooessione  legittima.  Tattavia  questa  ha  laogo  soltanto 
rigaardo  al  petente,  in  modo  che  rloeve  o  la  parte  dell'eredilA  che 
ayrebbe  ottenuto  ab  inte$taito  o  si  &  oedere  la  parte  di  qaell'erede 
testamentario,  per  la  coi  istitazioae  il  testamento  divenae  inofBcioeo. 
Leggi  ^)  e  glureoonsalti  '0  oonoordano  fra  loro  in  questo  che  la  yit- 
toria  dell'attore  non  possa  reoar  yantaggio  altro  ohe  a  loi,  qaando 
anohe,  oltre  di  esso,  vi  siano  pure  altri  i  quali  abbiano  an  eguale 
diritto  alia  suoceBsione  legittima. 

2.  La  snooessione  testamentaria  si  verifloa  rigaardo  a  quella  parte 
delFeredit^  ohe  oonserva  Ferede  istitaito  nel  testamento.  Siooome  qui 
il  testamento  rimane  valido  in  qnanto  non  h  stato  rescisso,  oosl  paga 
ognuno,  Pattore  e  Perede  testamentario,  i  debiti  in  proporzione  della 
sua  quota  ^).  Biguardo  ai  legati  si  oonsidera  se  I'azione  sia  intentata 
da  un  fratello  preterito  oontro  una  x)ersona  turpe  istitnita  erede  ac- 
canto  ad  una  persona  ouorevole  o  da  un  ftglio  o  da  un  asoendente 
escluso  dal  defunto.  Nel  prime  caso,  cadono  i  legati  in  quanto  il  te- 
stamento h  stato  rescisso^);  tale  norma  non  fu  mai  modificata  ri- 
guardo  ai  coUaterali  e  dee  quindi  valere  oggi  pure  ^'^).  Nel  seoondo 
caso  i  legati  debbono  essere  soddisfatti  anche  dall'attore  vittorioso^ 


^-)  Do>fELLUs  loc.  cit.  pag.  1J02.  —  Aiht.  Fabeu,  De  Errorib,  PnigmaJUoor^ 
]>ec.  XXVII  err.  2.  —  Sciiifoudeoiieu  ad  AtiU  FABRUSi,  lib.  HE  Quaest  •) 
pag.  232.  Di  altm  opinione  e  Book  nella  Lehre  von  der  EtUerbung  $  16  pa- 
gina  45  seg. 

33)  L.  1(5,  L.  19,  L.  25  ^  iilt.  D.  h.  t,  L.  13  C.  eodem. 

^*)  Ger,  XooDT,  ComincnUir,  ad  li.  tit.  DUj.  toni.  11  Openim  pag.  164.  — 
HiLLiGERUs  ad  DoxELLUM,  lib.  XIX  cap.  10.  —  Luc,  ran  de  Poll,  De  exkc- 
redat,  el  praeter.  cap.  LXXXI.  —  Ueutek,  Diss,  de  effectu  querelae  inoff,  test, 
iiUiutu  non  querent  is  $  40.  —  Somkadek,  (Jomnient,  de  fiexu  successionis  db  iuU 
et  querelae  inoff.  (estani,  $  99.  —  Gambsjaegeu,  Diss,  de  testamento  in  genere,  in 
xpecie  inofficioso  pag.  IV  ^  8  jNig.  G9. 

■*•'»)  L.  J5  ^  2  D.  h.  t. 

^>)  L.  70  pr.  D.  de  hgcU.  II  (31),  L.  11$  2  D.  ad  Leg,  Falcid,  [35,  2 J,  L.  13 
Cml.  de  inoff,  tesU  V.  de  Retes  in  Advers,  de  inofficioso  testanu  cap.  XXI  $  4 
(in  T/ics,  Meeumaxn,  torn.  VI  pag.  537)  e  Westphals  Darstellung  der  Eeehie 
von  Verm'ichtnisscn  uiul  Fideicommissn  $  704  e  J  1358. 

37)  MiiLLER,  Observat.  pract,  ad  Leyseuum,  torn.  I  fasc.  2  obs.  223.  —  Book,. 
Lehre  von  der  Bnlerbmig  $  IG  pag.  44. 
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in  proporzioae  della  sna  quota,  nondimeno  in  modo  che  gli  resti  la 
legittima.  Infatti  conforme  alia  l^ovella  115  1  legati  restano  validi 
anche  qoando  il  testamento  h  pienamente  annuUato  in  base  alia 
querela. 

II.  Se  invece  11  testamento  ^  del  tutto  rescisso  con  la  querela, 
la  oosa 

1.  rlguardo  all'erede  istituito  yien  considerata  come  se  la  eradlt^ 
non  fosse  affatto  stata  adita  ^).  Questo  h  il  caso  in  cui  la  regola  qui 
semel  herea  extitit,  non  potest  desinere  heres  esse  3^)  soffre  un'eocezione  ^^). 
La  conseguenza  di  ci6  per  la  parte  dell'erede  6  che  nuovameiite  oessa 
la  eonfusio  nominum  sorta  per  I'adizione  deU'eredit^  e  Terede  istituito 
pub  pretendere  ora  dalPattore  ci5  che  il  defnnto  gli  doveva  ^^).  Se 
Tattore  domanda  all'erede  qualche  cosa  che  questi  doveva  al  defunto, 
Ferede  pub  defalcare  cib  che  egli  stesso  aveva  da  chiedere  al  defanto 
o  all'avversario  *-). 

2.  Biguardo  alPattore  vittorioso  si  veriftca  la  pura  successione 
legittima.  Gib  non  fa  sorgere  alcun  dubbio  quando  nou  solo  spettava 
effettivamente  la  querela  al  vincitore,  ma  egli  b  in  pari  tempo  unico 
erede  legittimo.  Eppure  Teffetto  si  yerifica  anche  quando  I'attore  che 


3S)  L.  21  (  2  D.  h.  t:  Idem  respondU,  evicta  hereditate  per  inofficiosi  qtiereUtm 
uh  CO,  qui  lucres  imUluUis  esset,  perinde  omtiia  obaervari  oportere,  ac  si  fierediUu 
adiUi  non  faisset :  et  ideo  et  petUionem  integram  debiti  lieredi  instUaio  adveraus 
earn,  qui  superavit,  competere  et  compensationem  debiti, 

39)  L.  88  D.  de  lieredib.  instil.  [28,  5]. 

•*'>)  Vasp.  SciiiPOUDEGHER  ad  Ant.  Fabruu,  lib.  Ill  Tract.  XIX  Qu.  2  dice: 
Uliqtic  adscrihciulum  est  itiris  impotetUiac,  qtiod  victus  Jieres  per  querelam  inoffi- 
ciosi  defiinat  hcra  esse.  Et  vero  legem  facere  non  posse,  nt  liereditcis  hdbeatur  pro 
non  adita,  quae  revera  /nil  adita,  inde  constat,  qiwd  ex  inter pretatione  prudentum 
ex  qnn  inducta  est  querela  inofficiosi  factum  sit,  iU  evicta  Jiereditate  per  inofficiosi 
querelam,  perinde  omnia  observari  oporteat,  ac  ,  si  hereditas  adita  non  fuisseU 
Quorsum  enim  opus  fuil  eiusmodi  itUerprel^Uione,  si  lex  facere  potuisset,  tU  here- 
ditas haberetur  pro  non  aditaque  revera  fuent  adita  f 

^^)  L.  22  C.  h.  t.:  <Sf  m^ritus  tuus  facto  testamento  te  quidem  ex  asse  scripsit 
hcrcdem:  filia  aiUem,  quam  habuit  in  potestatc,  exJieredala  iure  facta  mininic  per 
hibelur;  nihilque  ei  relictum  est,  neque  iustas  offensae  causas  2)raestitisse  expresse 
coniHncitur :  earn  de  inofficioso  patris  testamento  qucrentem,  totam  Jiereditatem  ob- 
tinere  posse,  non  ambigitur.  Quod  si  iam  obUnuit,  vel  post  evinc€U:  quodcumque 
maritus  mortis  suae  tempore  debuisse  tibi  perJubetur,  id  db  ea  reddi  oportet. 

42)  Yedi  WE8TPUAL8  Tlieonc  des  E.  R.  von  Testamenten  ^  580  e  J  1040. 
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ha  yinto  la  lite,  non  h  neppure  il  piii  prossimo  erede  legittimo  o  per 
lo  mono  non  h  il  solo  e  per  oonsegaenza  o  non  aveva  aflbtto  aloun 
diritto  alia  querela  o  almeno  non  poteva  Si^ie  per  Pintiera  eredit^, 
ma  la  querela  gli  oompeteva  soltanto  oome  parziale  ^).  Soltanto,  nel 
prime  case  niente  giova  all'attore  la  vincita  della  lite;  oolui,  che  h 
il  piil  prossimo  erede  legittimo,  domander&  a  ragione  che  gli  sia  re- 
trooessa  Feredit^  perch^  Pintiero  testamento  omai  h  state  resoisao  ed 
ora  ha  Inogo  la  successione  intestata.  Gib  h  oonforme  alia  chiara  L.  6 
§  1  D.  h.  t  dove  Ulpiano  dice :  Si  quit  ex  his  personis,  quae  ad  euo- 
oeesionem  ab  inteetato  non  admittuntur,  de  inoffieioso  egerit,  et  easu  06- 
tinuerit,  nan  ei  proeit  victoria,  sed  his  qui  habent  db  intestato  suceessuh 
nem.  Nam  intestatum  patrem  familias  facit  ^^).  Si  snpponga  pertanto 
che  un  f rater  consanguineus  abbia  intentato  col  miglior  suooesso  la 
uniyersale  querela  d'inofficiosit^  contro  un  turpe  erede  testamentario; 
vi  h  nondimeno  un  flglio  di  un  defunto  fratello  germane,  che  ha  la 
preferenza  su  quelle  iiella  successione  intestata.  Qui  niente  giova  al- 
l'attore la  vittoria  nel  processo,  ma  deve  restituire  Teredit^  al  figlio 
del  fratello  ^).  Non  vi  h  nulladimeuo  alcun  dubbio  ^)  che  in  tal  case 
il  pid  prossimo  erede  intestato  debba  iudennizzare  il  vinoitore  per  le 
spese  processuall. 

Invece  nell'altro  caso  sopra  conflgurato,  siccome  h  stata  ammessa 
una  querela  universale,  meutre  al  vincitore  ne  oompeteva  soltanto 
una  parziale,  si  verifica  la  successione  intestata  in  mode  che  con 
I'attore  vengono  alia  successione  anche  tutti  colore,  i  quali  non  hanno 
preso  parte  al  processo,  ma  a  cui  spetta  un  diritto  di  successione 
legittima  pari  a  quelle  delPattore,  posto  anche  che  per  la  lore  per- 
sona non  avessero  potuto  intentare  querela  alcuna.  Per  questa  opi- 
nione  stanno   teoria  e  pratica  ^'^).  Giustiniano  dice   espreasamente 


'  13)  Vudasi  specialiiiODle  IIuj,  Donelli,  Commentar,  iuris  civ.  lib.  XIX  cap.  10 
piig.  1103. 

*')  Vediisi  sopm  questo  passo  $  543  pag.  3  (Ed.  it.  pag.  355). 

*'»)  SciiRADEii,  cit.  (JommeHtat.  $  10;J.  —  Stein,  Von  pJUclUtcidrigen  Testamenien 
$  39  pag.  17J. 

16)  Wernhek,  Obscnmt  for,  torn.  I  parte  I  obs.  270  num.  8.  —  Thibaut^ 
System  (lea  Pandectenrechts  parte  2  $  SIS  pag.  221. 

•**)  Vedasi  qui  specialmoute  il  signer  cane.  Kocn,  Diss,  quatenus  testator  per 
querelam  ino/Jiciosi  redilatar  mtcsUitns?  doix)  il  suo  Tr.  de  success,  db  inL  n.  1. 
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iiella  Novella  115  cap.  4 :  Sed,  resciaso  testamento,  eis,  qui  ab  intestato 
(id  hereditatem  defuncti  vocantur,  res  eius  dari  disponimiis,  ovvero  come 
IIOMBEBGK  meglio  La  tradotto:  Sed,  everso  testamento,  heredes  ab  in- 
testato ad  defunoti  hereditatem  vooan^us,  ii$que  res  illius  dari  sandmus  ^^). 

I.  Qaando  fra  piil  eredi  necessan  ingiustaineate  esolasi  I'ano,  ohe 
ayrebbe  potato  agire  soltanto  per  la  sua  quota  di  eredit^  ab  intestatOy 
ha  intentato  la  universale  azioue  d'inoffioiosit^  e  ottenuto  la  resds* 
sione  delPintiero  testamento,  sebbene  I'altro  non  avesse  ripudiato  Isi 
querela.  Per  esempio,  il  padre  ha  diseredato  ingiustamente  ambedue 
i  suoi  figli,  che  sarebbero  stati  i  suoi  soli  eredi  legittimi.  L'uno  nel- 
I'assenza  dell'altro,  che  ritenne  morto,  ha  promosso  la  universale 
querela  contro  Terede  testamentario  e  vinto  la  lite.  Oib  che  in  questa 
case  I'attore  ha  ottenuto  deve  dividerlo  con  suo  fratello  ^^). 

II.  Quando  conoorrano  genitori  e  firatelli  e  sordle  germani,  tutti 
preteriti  dal  defonto  nel  suo  testamento  e  i  primi  abbiano  agito  -per 
la  rescissione  del  testamento,  la  vincita  della  lite  ridonda  a  vantaggio 
anche  dei  coUaterali,  perch^  questi,  secondo  la  Novella  115  cap.  2,. 
hanno  un  diritto  di  successione  legittima  pari  a  quelle  dei  genitori, 
sebbene  ad  essi  non  spettasse  la  querela  nel  case  presente. 

III.  Quando  vi  siano  iratelli  e  sorelle  umlaterali  di  varia  engine,, 
di  Gui  Tunc  h  un  frater  eonsanguineus,  i'altro  un  frater  uterinus  e  il 
defunto  abbia  istituito  nel  testamento  una  persona  sconveniente,  la 
vittoria  del  fratello  che  ha  agito  per  la  rescissione  di  tutto  il  testa- 
mento h  vantstggiosa  anche  alFaltro  fratello  per  mode  che  questi  ora 
coeredita  ah  intestato,  sebben  non  avesse  alcun  diritto  alia  querela. 
Finalmente 

IV.  quando  frateUi  e  sorelle  germani  concorrono  eon  flgli  di  ger- 
mani, ereditano  i  secondi  coi  primi  ab  intestato,  qualora  questi  ab- 
biano promosso  con  felice  successo  la  querela  universale  dUnofflciosit^ 
Infatti  in  tutti  questi  casi  la  querela  spettava  al  vincitore  soltanto 
come  parziale,  perch^  secondo  chiare  leggl,  che  sopra  furono  citate  & 


^^)   Nel  testo  greCO  le  parole  8UOnaUO   COSi:   a//i  avar,oe7ro/z£VV75  t?^  ota^'V-?,-,  toj^ 


o'Ca^oLi  oiaTiyTro-j/xEv. 


'*'0  Vedi  DoNELLus  in  Oomnientar.  iuris.  civ.  lib.  XIX  cap.  10  pag.  1103.  — 
PoTHiER,  Pandect.  Iiistinian.  h.  t.  num.  XL  nota /.  torn.  I  pag.  196. 
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dichiarate,  uiano  pa5  ottenere  oon  la  querela  piii  della  sua  porzione 
aib  intestato. 

Nondimeao  potrebbesi  obiettare  in  contrario  che  seoondo  la  No- 
vella 115  non  si  poasa  opportunamente  aooogliere  piili  una  querela 
inofficiasi  partiaria,  ohe  quindi  I'efBoacia  della  querela  pei  ftgli  e  ge- 
nitori  sia  sempre  la  steasa,  cio^  che  la  istituzione  d'erede  oada  as$o- 
lutameute  e  subentri  la  pura  sucoessione  legittima.  Anobe  diversi  gin- 
reconsulti  ^)  aftermano  cib.  E  questa  opinione  sembrano  specialmente 
lavorire  le  parole  alia  line  del  cap.  3  della  Novella  115:  $ed,  quantum  od 
institutionem  heredum  pertinet,  testamento  infirmato,  ad  herediiatem  par 
rentum  liberi  ab  intestato  aequis  partihut  veniant  e  le  parole  in  fine 
del  cap.  4,  che  suonano  oosl:  everso  testamentOy  heredes  ab  intestato  ad 
defuncti  liereditatem  vocamuSf  iisque  res  illius  dart  sancimus.  Ma  sic- 
come  non  si  pub  credere  che  Giustiniano  abbia  voluto  abolire  oon 
la  Novella  115  i  molti  passi  sopra  spiegati  delle  Pandette  e  del  Go- 
dice  ^Oy  ^  quali  trattano  della  hereditatis  peiitio  partiaria^  senza  iar  di 
cio  una  parola,  seooudo  una  razionale  interpretazione  devesi  supporre 
un  caso,  in  cui  I'azione  universale  dUnoflioiosit^  o  ^  stata  promossa 
da  tutti  i  figli  diseredati  o  dai  genitori  o  da  uno  dei  diseredati  senza 
che  gli  altri  avessero  riuunziato  al  diritto  di  agire  ^*). 

Del  restx)  quauto  piil  sono  chtare  le  parole  della  Novella,  tanto 
piu  ci  si  deve  maravigliare  che  vari  giureconsulti  siano,  nullameno, 
d'avviso  che  in  ogni  caso  la  vittoria  della  querela  giovi  soltanto  al- 
Tattore  vittorioso  ^^),  o  ))er  lo  meno  sia  vantaggiosa  soltanto  per  co- 
lore, i  quali  non  hanno  solamente  un  dirittx)  di  successioue  l^ittima 
pari  a  quelle  dell'attore,  nia  anche  un  eguale  diritto  alia  querela  '^^). 


^')  Veili  Fenl,  Auff.  IIommkl,  D'ss.  ile  victoria  querelae  terUo  proficua  (Lip- 
siae  1769)  ^^2  e  13.  ~  Kocii,  cit.  Diss,  pog.  lf)7.  —  Chr.  Frid.  Bei-n,  FrxK. 
('ommeiU,  in  conlrov.  iar,  cU\  tie  nexa  inter  successionem  ah  int.  et  querelam  inof 
tesUim,  (Croett.  1802)  ^  .'31  e  Hook,  Lehre   von  der  Enterhnng  ^  26  pag.  91  see. 

•'1)  L.  8  ^  a  L.  1(>,  L.  in,  L.  25  $  1,  L.  27  ^  .3  D.  h.  t,  L.  J3  C.  eodem. 

•^»'^  SciiiiADEU,  cit.  Commcntat.  $  7*3. 

^3)  Coiiio  per  aseinpio,  Ulr.  Huheu  in  Praelect.  iur.  Bom,  torn.  II  h.  t.  $?*. 
—  AnL  ScHULTiNG,  Thes.  cont rovers.  Doc.  XVI  ^$  1  e  2  e  Jo.  OHic.  Westkn- 
BKRG  in  Prin€.  iwrw  sec.  ord.  Duj.  li.  t.  ^  27. 

i*'*)  NooDT  in  Commentar.  ad  Diij.  li.  t.  toni.  11  Oper.  pag.  164.  —  GuiL  Ras- 
ciiiNUs   in  Tract,  de  success,   ab   intesU  cap.  XVII  J  3.  —  Vokt  in  Oomm.  ad 
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Si  rileriscono  generalmente  alia  regola:  quod  res  inter  alio$  iudicata 
(iHis  neque  praeiudicet,  neque  prosit  ^).  Ma,  senza  rlcordare  che  questa 
regola  soffre  alcune  eooezioni  ^),  non  si  h  peusato  che,  nel  caso  pre- 
sente,  per  una  neoessaria  consegaenza  accade  che  altri  pare,  i  quail 
non  hanno  preso  parte  al  processo  intoruo  alia  inofftciosit^  del  testa- 
mento,  ma  haniio  an  dlritto  dl  saocessione  intestata  pari  a  quelle 
dell'attore,  giaugono  ora  con  lai  alia  saocessione  quando  il  testa- 
mento  intiero  6  rescisso  come  inoffldoso.  Cosl  Infatti  le  cose  tomano 
in  tale  stato  come  se  il  testatore  fosse  morto  senza  testamento,  se- 
condo  che  Luca  van  de  Poll  ^'')  molto  ginstamente  ha  osservato,  Non 
yi  puo  quindi  esser  pih  (luestione  sa  qnegli  coi  s^ietti  la  querela,  ma 
811  chi  concorra  alia  successione  intestata,  semprech^  non  abbia  ri- 
uunziato  al  sao  dirltto.  Non  si  obietti  che,  non  ostante  ci6  e  secondo 
la  Novella  115,  i  legati  restano  yalidi,  poich^  qaesti  non  apparten- 
<;ono  alia  sostanza  del  testamento,  ma  essa  oonsiste  assolatamente 
nella  istituzione  di  erode,  la  quale  viene  annuUata  per  mezzo  della 
querela.  Tauto  meno  poi  possono  impedire  la  successione  legittima, 
essendo  lecito  di  lasdarli  anchs  in  eodioillis  ab  intestato.  La  debolezza 
degli  argomenti  salta  agli  occhi;  quindi  la  nostra  opinione  ha  a  suo 
favore  I'accoglienza  della  maggior  parte  dei  giureconsulti  teoretici  e 
pratici  ^^). 

3.  Biguardo  ai  legati  e  alle  altre  disposizioni  che,  oltre  la  istitu- 
zione di  erode,  son  contenute  nel  testamento,  h 

a)  fuor  di  dubbio  che  quando  I'azione  sia  promossa  da  flgli  o 


l*amh  li.  t.  $  IJ.  —  Stkuv,  SynUif/m,  iur,  cn\  Exercit  X  Th.  24  e  Westphal 
nella  Tfieorie  des  E.  B.  von  Tcstamenten  $  1026. 

r>^»)  L.  63  D.  de  re  tudicat.  [42,  1]. 

'»G)  Voilasi  VArchiv  fur  die  UieoreL  uiuh  pract.  BeclUsgeUhrsamkeit  odito  da 
IIagemann  e  GiiNTiiEU,  i^arte  4  num.  I  pag.  5  seg. 

-'"O  De  cxfieredat.  el  praetenL  cap.  LXXXI  $  9. 

'»^)  Lauterbach,  Colleg.  th,  pnicL  Paiid.  h.  t.  (  20.  —  Jo.  BaiUlu  L.  B,  a 
Werniieu,  Select,  Observ.  for.  torn.  I  parte  I  obs.  270.  —  De  Cocceji,  /i«  civ. 
vontrov.  h.  t.  Qu.  15  e  acl  eandcm  Emminghaus  nota  w  e  x.  —  Reutek,  Dm. 
ik  cffectu  querelae  inoff.  testain,  itUuUu  non  querentis  $  49.  —  lo.  Frid.  Boegkel- 
MANN,  Exercit.  iul  Pandect,  h.  t.  J  7  pag.  376.  —  Hopacker,  Princ.  iur.  dv. 
torn.  II  $  170J.  —  Haubold  ad  Bergeri,  Oeconom.  iur.  lib.  II  tit.  IV  Th.  XVII 
nota  y  pag.  406.  —  Malblanc,  Princip.  iur.  Bom,  sec.  ord.  Dig.  torn.  Ill  J  698. 
—  Gambsjaegek,  Diss,  de  testam.  inofficioso  parte  IV  (  8  ed  altri* 
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genitori,  esse,  oonfonne  al  disposto  deUa  Novella  115,  reBtano  valide, 
oome  le  parole  gi^  riferite  in  un^altra  oocadone  (pag.  589)  chiarameate 
dimoBtrano.  La  oosa  h  oontroversa  soltaato  rigaardo  alia  sostitozioiie 
papillare,  oome  anohe  h  gi&stato  osservato  sopra  (pag.  538).  Biohtbb  ^% 
Bbinold  ^)y  Madihn  ^^)  e  Hommel  ^^)  sostengono  che  cada  inBieme 
alia  istitazione  di  erede,  poich6  non  possa  esser  valida  nesBoaa  so- 
stitozione,  la  quale  6  ana  specie  di  istitosione  di  erode,  qnando  veaga 
mono  la  heredis  inatitutio  prima  ed  espressamente  sia  detto  della  so- 
Btitozione  pupillare,  essere  qnesta:  pars  et  sequela  teetctmenti  paterniy 
la  quale  per  s^  non  sossista  senza  il  testamento  patemo  ^).  Ma  senza 
ripeter  qoi  ci6  ohe  ho  detto  altrove  (pag.  587,  nota  10)  x>er  oonfatare 
questa  opinione,  voglio  soltanto  osaervare  anoora  oon  poohi  che  fra 
la  sostitozione  pupillare  e  il  testamento  paterno  non  intercede  un 
nesso  cosl  neoessario  che  la  prima  debba  assolutamente  cadere  in- 
sieme  col  seoondo.  Si  rloordi  infatti  che  la  sostitozione  pupillare  re- 
stava  gi^  valida  secondo  le  leggi  delle  Pandette  quando  il  testamento 
patemo  veniva  resdsso  con  la  honorum  possessio  contra  iabulas  (pa- 
gina  580).  Essa  perdeva  bensi  la  sua  validity  quando  il  testamento 
veniva  annullato  per  mezzo  dell'antica  querela,  ma  ne  era  motivo  il 
pretesto,  di  cui  dovevasi  servire  I'attore,  ohe,  cio^,  il  testatore  non 
fosse  sano  di  mente.  Questo  pretesto  veniva  meno,  come  il  Vinxius^O 
in  tutto  giustamente  osserva^  nella  bonorum  posseesio  contra  tabulas. 
In  base  alia  Novella  115  non  ha  piU  luogo  neppure  nella  querela  dei 
figli  e  degll  ascendent!  (pag.  658).  Come  si  pub  dunque  negare  an- 
cora  ohe  secondo  la  Novella  la  istitazione  pupillare  resti  valida  dal 
memento  che  Giustiniano  espressamente  dice  che  il  testamento  deve 
valere  come  non  rescisso  in  tutti  i  rimanenti  punti  che  vi  sono  oon- 
tenuti,  oltre  la  inofficiosa  istitazione  d'erede?^^). 


5y)  Id  ExposiL  omnium  Authenticar.  Codici  lust,  insertar.  pag.  238  num.  28. 

<50)  In  OpuscuL  a  Iuglero  edit  pag.  354. 

<5i)  In  Opusc,  vicisfiUudiues  substUutioiiis  exemplaris  eiusque  veram  indolem  conti- 
nente  (Hallao  1775,  4)  $  43  e  ad  Menckex,  Intro  luct.  in  doctr.  de  actionib.  for. 
nota  1180  pag.  369. 

62)  Di88.  de  differcntvs  inter  quereUim  inofficiosi  quae  2)arenUbii8,  et  quae  fra- 
tribus  competit,  $  ]]. 

G3)  ^  5  l.  de  pup.  Huhst.  [2,  16J. 

ci)  Commcntar,  ad  cit.  $  5  I.  de  pupill,  substit.  numeri  3  e  4. 

Oj)  Vodasi  anche  Vigl.  Zuich^mus  in  Commentar  in  decern   UUdos  Institution. 
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h)  Se  inveoe  la  querela  sia  promossa  da  fratelli  e  sorelle,  ^ 
questione  molto  controversa  £ra  i  giareoonsolti  se  anche  qui  restlno 
validi  i  legati  e  fideoommessi  o  non  piuttx>8to  eadano  iasieme  alia 
istituzione  di  erode.  Moltl  afferinano  la  prima  ipotesi,  nondimeno  per 
motivi  molto  diversL  Alouni  ^)  si  richiamauo  assolatamente  all'Aath. 
ex  odbusaj  0.  de  liberis  praeterit.  vel  exheredaU  [6,  28]  nella  quale  di- 
oesi,  senza  distinguere:  Ex  eama  exheredationia  vel  fraeteriiionis  tr- 
ritum  est  ieatamenium,  quantum  cut  iwtitutiones;  center  a  fiamquefirma 
permanent  Altri  ^'^)  credono  che  Pargomento  della  Novella  115  non 
convenga  ai  oollaterali|  poiohfe  sia  da  ritenersL  propriamente  come 
iDof&closa  la  istituzione  dl  erede,  non  i  legati.  Altri  ^)  dloono  anzi 
che  la  Novella  115  debbasi  estendere  ai  fratelli  e  alle  sorelle,  seb- 
bene  non  ve  ne  sia  iatta  alcuna  menzione,  peroh^  sarebbe  in  sommo 
grado  assurdo  e  inoonseguente  favorire  nella  querela  piil  i  firatelli  e 
le  sorelle  che  i  figli  e  i  genitori,  poich^  ai  primi  la  querela  spetti  solo 
ipoteticamente  e  anche  per  il  resto  fra  i  titolari  dell'eredit^  debbano 
tener  dietro  ai  secondi.  Finalmente  alcuni  ^^)  dubitano  tuttora  in  ge- 
nerale  se  giusta  il  precedente  diritto  i  legati  avessero  a  perdere  la 
loro  validity,  quando  il  testamento  veniva  impugnato  dai  fratelli  e 
dalle  sorelle  con  la  querela  d'inoMciosit^  poich^  tutti  i  testa  del  pre- 
cedente diritto  '^^)  parlassero  soltanto  di  testamenti  dei  genitori  e  dei 
figli,  neppur  uno  dei  collaterali.  Inoltre  sarebbe  del  tutto  conforme 


iuris  dv.  ad  $  5  1.  de  pupiU.  substiltU.  pag.  152.  —  Io8,  Finestres  PraeleeL 
Cervar,  de  vidgari  et  pupUlari  suhaUtiUione  parte  III  cap.  5  M^  e  Donellus  in 
Vommentar.  iur,  civ.  lib.  VI  cap.  25  pag.  273  in  fine. 

66)  DoNELLUS  in  OommerUar.  iur.  civ.  lib.  XIX  cap.  X  pag.  1104.  —  Richter 
in  Exposiiio  omn.  AiUhentiear.  ad  Auth.  Ex  causa  cit.  pag.  111.  —  Gudelinus 
De  iurc  novissimo  lib.  II  cap.  7  pag.  69. 

67)  Perez  in  Praelect.  ad  Cod.  h.  t.  numeri  21  e  22.  —  Frantzkius  in  (Jom- 
ment.  ad  Dig.  h.  t.  num.  84.  —  Struv,  Syntagm.  iur.  civ.  Ex.  X  Th.  22. 

6S)  VoET  in  Comm.  ad  Pandect  h.  t.  $  13.  —  De  Coocbji,  Ius  civ.  conirov. 
h.  t  Qu.  n.  —  Westphal,  Theorie  dee  R.  B.  von  Testamenten  $  507  e  $  1043. 
—  lo.  El.  VoELCKER  in  Diss,  de  transitu  querelae  inoff.  testam  ad  heredes  praef. 
Oar.  Frid.  Walchia  def.  (Jenae  1771)  ^  VI  pag.  9.  —  Ckirl.  Frid.  Faelicks^ 
de  erroribtts  qiUbusdam  circa  querelam  inoff.  testam.  (Helmstadii  1763)  Err.  XII 
-e  Mich.  God.  Wernher,  in  lectiss.  CommentaL  in  Pandect,  h.  t.  $  18. 

69)  lo.  Ood.  Bauer  in  Diss,  de  eo,  quod  iustum  est  drcaformam  exheredatiO' 
nis  $  20. 

70)  L.  8  J  16,  L.  13,  L.  28  D.  h.  t.,  L.  13  C.  eodem. 

Gluck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  ^ 
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all'aaalogia  di  diritto  che  Taooesaorio  noa  yen^a  meno  inmeme  alia 
<x>8a  principale,  «e  possa  sossistere  di  per  s^;  tale  sarebbe  appunto 
il  caso  pel  legati,  come  quelli  ohe  sarebbero  validL  aaohe  ab  integtato  "^0. 
Qaesta  opioione,  stando  alia  testimoaianza  di  piii  gioreconsalti '% 
deve  eaaere  aooolta  anohe  uella  pratica. 

Ma  I'opposta  opinione,  la  quale  yiea  difesa  dalla  maggior  parte  del 
gioreconsalti  '^\  che  nella  querela  dei  fratelli  e  delle  sorelle  valga  il 
preoedeate  diritto  e  qaiadi  oadaao  i  legati  insieme  alia  istitosione  di 
erede,  ha  a  sao  favore  i  pid  importauti  argomeati.  In&tti 

1.  La  Novella  115  parla  espressamente  soltauto  di  iigli  e  geni- 
tori:  di  ooUaterali  uon  si  fa  mai  parola.  Si  ha  qaindi  aa'estensione, 
molto  arbitraria,  della  Novella  ai  fratelli  e  alle  sorelle,  la  quald 
tauto  meao  pad  &r8i,  in  quanto  oosl  ci  si  porrebbe  in  grade  di  abo- 
lire  ad  an  tratto  tatte  le  differenze  fira  la  qaerela  dei  ooUaterali  e 
dei  rimanenti  eredi  neoessar).  Ohe  FAuth.  ex  oaiMa  G.  de  Uberis  pmeU 
non  faccia  distinzione  alcana,  niente  prova  '^%  x)oich6  le  auteutiche. 


71)  L.  8  pr.  e  $  J,  L.  16  D.  (le  iure  codk'dL  [29,  7].  L.  3  in  f.  C.  ad  Samn 
TrehelL  [6,  49]. 

"'^  Vedasi  Beuger,  Oecon,  iuiis  lib.  II  tit  IV  Th.  17  nota  12  in  fine.  — 
De  Canneoiesser,  Decision.  HassO'CaMeUan.  torn.  I  Dec.  XXIV  uum.  12  pa- 
gina  73.  —  Leysek,  McdiUU.  ad  Pand.  vol.  II  Specimen  XCIV  Corollar.  2  e 
Schmidt  nel  Commento  teorico-pratico  al  Lehrbiich  von  geiichdiclien  Klagen  di 
6UO  padre  lib.  3  $  547  pag.  14. 

'3)  Luc,  van  de  Poll,  De  exliereilat.  et  praetcrit,  cap.  LXIII  $  14.  —  Strtck^ 
Us.  mod.  Pandect,  h.  t  ^  6.  —  Lauterbach,  CcUey.  Uieor.  pr.  PandeeL  h.  t. 
$  31.  —  ZoBSius  in  Comm.  ad  Pand.  h.  t.  ^  41.  —  Gail,  OhservoL  lib.  II  obs.  113 
num.  7.  —  BoEHMER  in  lus  Dig.  h.  t.  M@*  —  Schaumbukg  in  (hmp.  iaris 
Dig.  h.  t.  4  12.  —  Heineccius  in  Elenu  iur.  eiv.  sec.  ord.  Pand.  h.  t  ^  53.  — 
Walch,  Introd.  in  controv.  iuris  dv,  pa^.  367.  —  Ho  packer,  Princ.  iuris  «r. 
torn.  II  $  1701  num.  III.  —  Emminguaus  ad  Cocceji,  ins  civ.  couirov.  h.  U 
Qa.  II  nota  I  pag.  447  8eg.  MiiLLER,  Observat.  pract.  ad  Leyserum  torn.  I  fix- 
scicolo  2  obs.  232.  —  Hom&iel,  Diss,  ds  differenUis  inter  querelam  inoff,  quae 
paretUibus  ac  lib,  et  quae  fratrib.  compelii  J  10.  ^—  Malblanck,  Princip*  iuris 
sec.  ord.  Digest  tom.  Ill  J  698.  —  Frat.  Overbeck,  Mediiationen  iiber  verscL 
EecJUsmaterien  vol.  2  medit  80.  —  IIopfner  in  Commentar  iiber  die  InstiUUiO" 
nen  $  535  not.  1.  —  Thibaut,  Si/sL  des  PandectenrecJUs  tom.  II  $  819  p.  233. 
—  Book,  Lehre  von  der  Bnterbung  ^  16  pag.  44  e  Gambsjaegeu  in  Diss,  de  tesL 
inoff.  parte  IV  $  4  nota  21. 

■74)  A  ragione  dic3  percio  Gail  iu  Observat.  pract.  lib.  II  pag.  1098.  Mem- 
msse  oportelj  praedictam  Authenticam  ex  causa  non  habere  locum  in  transvena- 
lib  us,  ulputa  si  /rater  fratrcm  pracierirct,  instiluta  turpi  persona. 
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estratte  dalle  Novelle,  essendo  un  semplioe  layoro  privato  d'iBNEBXO 
e  neppore  passate  nel  Corpus  iuris  per  volere  della  pubblica  autorit^, 
uon  possono  aoeampare  alcana  pretesa  ad  uu  valore  legale  '^^). 

2.  n  fondamento  della  Novella  115  non  conviene  affatto  ai  fra- 
telli  e  alle  sorelle,  poich&  nella  querela  del  genltori  e  del  figli  la  re- 
scissione  della  sola  iatitozione  d'erede  avviene  pel  motivo  che,  secondo 
qiiesta  legge,  la  legittima  spettante  ai  figli  e  genitori  deve  esser  la- 
sciata  loro  iitulo  heredis.  Se  ci6  non  sia  Btato  fatto,  11  testatore  si  6 
diportato  inoffloiosamente  soltanto  rigaardo  alia  istitozione  d'erede; 
ma  i  legati  ed  i  fedecommessi,  ohe  11  testatore  ha  ordinate  nel  sno 
testamento,  non  possono  essere  conslderati  come  inofficiosi.  E  siccome 
a  fratelll  e  sorelle  la  legittima  pub  esser  lasciata  quoounque  titulOf 
il  testatore,  eke  abbia  preferito  loro  una  persona  turpe,  senza  ono- 
rarli  neppure  di  un  legato,  ha  agito  inoffloiosamente  non  soltanto  ri- 
gaardo alia  istituzione  d'erede,  ma  anche  riguardo  ai  legati;  qnindi 
equitativamente  qui  devesi  resciudere  I'inttero  testamento,  come  inof- 
ficloso. 

3.  Quando  il  testamento  ^  rescisso  come  inoffidoso,  secondo  Fos- 
servazione  di  Glaudio  Tbiponino  sopra  Soevola"^®)  non  valgono 
n?ppure  i  legati  a&  intestato,  se  ancUe  dovesse  essere  agginnta  la  dan- 
sola  Godicillare,  poich^  si  riguardasse  il  defunto  come  un  infermo  di 
mente.  Ulpiano"')  osserva  pure  che  i  legati  pagati  dall'erede  testa- 
mentario  possono  essere  ripetuti.  Ora  Pantico  fondamento  della  que- 
rela che  il  testatore  non  abbia  avuto  completa  sanity  di  mente,  non 
^  abolito  per  Pazione  d'inofflciositii  dei  collaterali,  come  h  gi^  stato 
dimostrato  sopra  (pag.  658).  Ed  h  affatto  indimostrabile  ci5  che  Baubb'^^) 
vuol  sostenere,  esservi  gi^  stata  diversitA.  per  lo  innanzi  riguardo  ai 
legati  tra  la  querela  dei  fratelli  e  delle  sorelle  e  quella  dei  figli  e 
genitori.  Paolo '^•^)  infotti  dica  in  mode  del  tutto  generale:  Cum  contra 
testamentum   ut  inofficiosum,  iudicatur,  testamenti  factionem   hdbuiase 


"75)  Webeijs  VersucJte  fiber  das  CivUreclU  i>ag.  37  seg. 

■'•)  L.  13  D.  b.  t.  Si  confronti  Westphal,  Von  Testamenten  ^  1044  e  Tin- 
iJAUT,  System  des  Pandeclenrechts  parte  2  ^  785. 
'7)  L.  8  ^  16  D.  h.  t. 
""')  Vedi  8opm  la  nota  68. 
7.')  L.  17  J  1  D.  li.  t. 
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drfunetus  nan  erediiurj  e  in  on  altro  laogo  ^)  dioesi :  Cum  inoffieioium 
tMameninm  arguiiur,  nihil  ex  eo  tettamenio  valet.  Qaando  poi  si 
oppone 

4.  eBseie  assordo  che  i  ooUateraU,  ohe  sarebbero  ammessi  alia 
querela  soltanto  per  odio  verso  una  spregevole  persona,  abbiano  ad 
ayere  sorte  migliore  del  piil  prossimi  oong^unti  ed  esser  oontrario  alia 
equitjk  che  grinnooenti  legatarl  abbiano  a  soffirire  per  la  istituzione 
del  turpe  erede,  non  si  hj  chiaramente,  pensato  che  la  oondizione  del 
fratelli  e  delle  aorelle  nella  querela  h  pur  sempre  peggiore  di  quella 
dei  flgli  e  dei  genitori.  Infatti  da  una  parte  i  primi  possono  dolersi 
di  una  inoffldosa  eeclusione  soltanto  pel  caso  che  sia  preferita  loro 
una  persona  turpe,  dall'altra  poi  inoombe  qui  pure  all'attore  nella 
querela  la  prova  di  eesersi  condotto  iraternamente  yerso  il  deAinto  ^0- 
Inoltre  la  equity  non  pub  mai  seryire  a  pretesto  per  permettersi  una 
deyiazione  dal  disposto  di  una  chiara  legge  ^^,  n^  mai,  sotto  il  pre- 
testo di  una  eguaglianza  di  motiyi,  pub  essere  ammessa  una  soonye* 
neyole  estensione  delle  leggi  ^^). 

Del  resto  deyesi  pure 

5.  osseryare  che  I'erede  deve  essere  indennizzato  per  le  presta- 
zioni  fatte,  prima  che  fosse  sorto  il  prouesso,  in  base  alle  disposizioni 
del  testamento  e  per  cib  che  ha  speso  nell'adizione  dell'eredit^  ^0* 
Pertanto  ci5  che  egli  paga  pei  debiti  del  defunto  o  pei  legati,  oos^ 
db  che  ha  sborsato  per  I'adempimento  di  una  condizione  a  lui  im- 
posta  deye  essergli  accreditato  ed  egli  pub  defaLcare,  restituendo  la 
credit^  do  che  ha  pagato  ^^)  o  ripeterlo  con  la  condictio  viddnti  da 
coloro  che  la  riceyono  ^),  o  pretendere   iudennizzo    dall'attore   con 


80)  L.  28  in  fin.  D.  eodem. 

^1)  Vedasi  cio  che  di  questa  x>rova  6  Btato  detto  sopra  per  esteso  pag.  401 
(Kdiz.  ita],  pag.  646)  e  confronta  pure  Wkber  sii  Hopfner,  Chmmentar  iiber 
die  InstituUonen  ^  533  nota  2  pag.  604. 

82)  V'edi  Alb.  Bologneti,  De  letje,  iure  et  aequUate  DisptUationes  (Witeber- 
gae  1594,  8)  cap.  34  num.  9  p:ig.  638  dove  dice:  Nam  cum  ad  legis  senUnUam 
interpreUUio  omnis,  quae  jit  ex  aequo  et  bono,  referenda  sH,  non  poierit  videri  ea 
fuisse  legislatoris  sententia,  quche  verbis  perspicuis  adversatur, 

^)  Vedi  Webers  Versuche  iiber  das  Civilrecht  num.  1  $  19  img.  58. 

^^)  L.  8  M6  D.  b.  t.,  L.  21  M,  L.  26  D.  eodem. 

i^)  L.  5  C.  de  hcredit,  petit,  [3,  31]. 

8C)  L.  8  MG  D.  li.  t. 
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Vactio  iiegotiorum  gestorum  uUUb  ^.  Anche  Fattore  vittorioso  pub  in* 
tentare  la  condictio  indebiti  utilis  ^)  in  quanto  la  vincita  della  lite 
abbia  per  conseguenza  il  venir  meno  dei  legati.  Siochb  di  ci6  che  Te- 
rede  teBtamentario  spese  darante  il  processo,  non  pub  chiedere  in- 
dennizzo  aloano,  dal  memento  che  8ax)eva  che  non  era  an  debito  ^'% 
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Biatretto  uso  della  querela,  Dannose  comeguenze 

di  un  tentativo  iion  riusdto  di  essa. 

* 

L'oso  dell'azione  d'inoMciositi  b  del  resto  in  varia  gnisa  ristretto; 
di  che  xK)ne8L  d'ordinario  ^)  la  cagione  in  questo  che  tale  azione  non 
era  molto  gradita  ai  Bomani  in  parte  per  U  pretesto  della  infermitd^ 
di  mente  del  testatore,  in  parte  perchb  veniva  cos)  annullato  on  te- 
stamento,  alia  cai  conservazione  i  Eomani  davano  un  gran  x>eso  ^^). 
Quindi 

1.  La  querela  non  deye  essere  ammessa  quando  I'esduso  ha  un 
altro  mezzo  giuridico  per  giungere  alia  credits.  Giustiniano  dice  ®-): 
Qui  ad  hereditatem  totam  vel  partem  eius  alio  iure  veniuni,  de  inofji^ 
eioso  agere  non  possunt  Anzi  egli  chiama  la  querela  espressamente  in 
un  altro  luogo  ^)  ultimum  adiutorium,  ciob  I'ultimo  mezzo  giuridico, 


^T)  Vedi  la  parte  quinta  di  questo  Commeutario  ^  421  pag.  347  (Ediz.  ital. 
Libre  III,  pag.  185). 
^^^  L.  8  §  16  I>.  h.  t.  Si  veda  qui  Westphal,  Von  Testamenlen  $  1043. 
^9)  L.  21  M  D.  h.  t  Westphal,  4  1050. 

90)  VoET  in  Chmin,  ad  Dig.  h.  t.  4  20.  —  Hoppnbr  nel  Chmmeivtar  iiber  die 
IiistiliUioiien  $  535  pag.  607. 

91)  Cosi  quando  in  un  tribunale  le  opinioni  dei  giudici  sono  divise  in  modo 
tale  die  un  numero  eguale  di  voti  e  a  fiayore  del  testamento  e  contro,  la 
sentenza  deve  esser  pronunziata  oonforme  alia  prima  opinione.  L.  10  pr.  D. 
h.  t  Si  Gonfronti  sopra  questo  passo  Cuiac,  Observat,  lib.  X  cap.  20,  ma  spe- 
cialmente  Zepernick  su  Siccama  de  indioio  centumviraili  lib.  II  cap.  7  nota  a 
pag.  157  seg. 

9?)  $  2  I.  h.  t. 

93)  L.  ult  C.  de  lib.  praetent.  [6,  28].  Vedi  Puttmann,  Diss,  inofficiosi  qite- 
relam  testamenti  remedium  subsidiarium  esse  (nei  suoi  Adversar.  tur.  univ.  lib.  I 
cap.  6). 


(JS6  LIBBO  V,  TITOLO  II,  §  559. 

clxo  per  consegaenza  nou  deve  ess?re  adoperato  siao  a  olie  vi  aiaao 
altri  mezasi.  Secondo  qaesta  vednta  oolai  che  pub  impugaare  il  testa- 
m  mto  come  nullutn  o  ruptum  o  irritum  nou  dovrebbe  poter  iutentare 
la  querela  inofficioai,  coliii  il  qaale  non  fosse  riuscito  a  baon  esito 
con  quest'azione,  avrebbe  dovuto  perder  tatto.  Ma  ohe  questo  noa  sia 
il  caso  Bi  pub  conossere  cbiaraiuente  dai  testi.  GI^  le  leggi  delle  Pan- 
dette^O  concedoao  alPerede  necessario  esoluso,  che  ha  pid.  motivi  per 
eoutestare  il  testamento,  la  sc3lta  di  quello  cai  voglia  appi^liarsi  per 
priiQo.  E  in  base  alle  leggi  del  Godice^^),  qnando  e^li  abbia  anche 
perdnto  il  processo  con  Fazione  di  inofficiosit^  puo  agire  tattora  per 
la  nullity  del  testamento;  cosl  qnando  dapprima  ha  agito  per  soste- 
nere  questa  ed  ha  p^rdato  il  processo  pu5  valersi  anoora  delPazione 
d'inoftlciosit&. 

2.  La  querela  nou  trasmettesi  a^^li  eredl  delPeseluso,  se  egli  muoia 
s^nza  av^erla  promossa  in  vita  o  aver  fatto  almeno  la  preparazione 
necessaria  per  promuoverla.  A  ci5  riferiscesi  quello  che  Ulpiano  ^) 
dice:  Si  quis  imtiiuta  accmationc  inofficiosi  decesserit,  an  ad  heredemsuum 
querelam  tramferat?  Papinianus  responditj  quod  et  quihuadam  resoriptis 
significatur ;  si  post  agnitam  bonorum  possessionem,  esse  sucoessionem 
(iccusationis,  et,  si  non  sit  petita  bonoruin  possessio,  iam  tamen  C4iepta 
controversia  vel  praeparata:  vel  si,  quum  vrnit  ad  movendam  inoffioiosi 
querelam,  decessit;  puto  ad  lieredem  transire.  Per  la  preparazione  che 
e  richiesta,  aftiuohb  la  querela  trasmettasi  agli  eredi  e  tuttavia  gi^ 
sufficient*  che  I'escluso  abbia,  durante  la  sua  vita,  soltanto  minac- 
ciato  di  promuoverla  ^)  o  abbia  in  qualsiasi  inodo  espresso  il  proprio 


>^')  L.  8  $  12  I),  b.  t.:  Si  quis  el  irritum  dical  tcHtamvitum  vel  rupimn,  etinof- 
fwiosum,  conditio  ci  de/erri  debet,  utrum  prius  nwvere  volet, 

''^)  L.  14  C.  codrm.:  I'Jnm  qui  iiio/Jiciosi  querelam  delaiam  non  tenuit  (cio^  in 
querela  delata  non  obtinuit  come  bene  ftpiega  Westimial,  Von  Teslamenten  ^  1024 
]Mig.  760),  a  fidsi  accmatioae  non  fttibmoveri  placuit.  Idem  obaervalHr  et  si  e  con- 
trario  falsi  crimine  institulo  v'ctus,  postea  d"  inofficioso  actionem  exercere  nudHerii, 
L.  16  C.  eodem,:  Contra  maiores  vvilnU  quinque  annis  dnpUcem  actionem  infe- 
rentes,  primam,  quasi  testamenium  non  sit  itire  perfectnm,  aUeram  quasi  inoffi-' 
iiosum,  licet  iure  per/ectum,  pracscriptio  ex  jjrioris  iudicii  mora  qiUnquennalis 
iemporis  non  nascitur,  quae  officere  non  cessantibus  non  potest, 

•>')  L.  6  $  2  D.  b.  1. 

'^")  L.  7  I),  b.  t.:  Is  si  comminatas  tantum  accusationem  fkierii  vel  usque  ad 
drnunciationem  rel   libelli   dationem  processeril,  ad   lieredem   suum   accusationem 
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animo  di  agire  ^).  Cib,  i)el  nuovo  diritto  roiuano,  ha  liiogo  senza 
dubbio  auche  pei  iigli  emanclpati  diseredati,  tanto  pih  cho  la  ho^ 
norum  possessio  litis  ordinandi  gratia,  di  cui  Ulpiano  ^)  Ik  menzioiio 
tuttora,  necessaria  uu  tempo  per  la  preparazioa^  della  loro  querela, 
secoiido  Fanalogia  della  Novella  IIS  cap.  1,  come  sopra  ^^)  h  gii\  stato 
mostrato,  ora  yien  meno  assolatamente  ^). 

Seiiza  tale  preparazione  la  querela  uou  trasmettesi  neppure  ai  di- 
sceudeuti  del  diseredato  ecoetto  nell'unico  caso  che  il  figllo  diseredato 
muoia  durante  il  tempo   che  Terede  istituito   delibera  ♦»)•  la    questo 


trammUtet.  lu  ciie  consistesse  la  dcnfiiUialio,  che  vieDO  distinta  dalla  datio  /'• 
belli,  e  ntato  detto  da  me  iu  Optisc.  iur'uL  fasc.  II  pag.  356  seg  e  nel  Coin- 
mentario  parte  3  sez.  2  $  219  pag.  29(3.  (Ed.  it.  Lib.  II,  pjig.  220). 

O'^)  L.  5  C.  li.  t. :  Si  pater  tuiia  poH  litem  coiitestaiam,  vcl  postquam  proposifiim 
Juibimsef,  ino/Jiciosum  frairis  teslamentnm  dicere,  te  Jterede  relicto  decessU,  cansatfi 
eoepUim  vel  quocunque  modo  %Ui  pl<ieUam  exsequi  tion  prohiberia, 

«9)  L.  6  $  2.  L.  8  pr.      .  li.  t. 

10.)  Vedi  $  55J  pag.  334  (Ediz.  itiU.  pag.  597). 
1)  lo,  SciiiLTEK  in  Prax,  iur.  Bom.  Exercit.  XIV  W  24  e  27  ci<ede  che  la 
Bononim  possessio  litis  ordinandiie  tjratia  sia  gia  fttata  abolita  median  te  una  co- 
stitozione  deirimperatore  Cost  anting  L.  1  C.  Th.  h.  t  dove  dicesi:  sine  au- 
sUio  Practom,  petUionis  adUiis  per  querelam  refereiur.  Secondo  la  soa  opinione 
non  solo  i  figli  emancipati,  nia  ognuno  il  quale  vole^e  promuovere  Pazione 
di  inofficiositii,  em  nella  necessita  di  chiedere  qaella  Bonorum  possessio,  i>oir 
che  nn  testamento  inofficioso  essendo  valido  ipso  iure,  soltanto  I'erede  ivi 
istitnito  ])otrebbe  esser  riputato  vero  erede  flnche  il  testamento  non  sia  stato 
resci&so.  L.  32  I),  de  Jiered,  peUL  Ogni  legittimo  ei'ede  necessario  diseredato 
avrebbe  (luindi  dovuto  esser  posto  nel  luogo  di  un  eredc,  per  mezzo  del  be- 
noficio  del  pi-etore.  Cosi  spiegasi  la  regola  di  Ulpiano,  Frat/m,  tit.  XXVIII 
^  ]2:  Qm  lieredes  im>»  sunt,  beneiicio  praetoris  constUitendi  smil  lieredis  loco,  Qiiesta 
Jionorum  possessio  litis  ordinand€ie  causa  sai'ebbe  stata  una  semplice  solennitiV 
sine  re;  Cost  anting  avrebbe  abolito  questa  formalitii  dapprima  nella  succes- 
sione  legit tima  con  la  crezione  (L.  un.  C.  Th.  de  creliotie  vel  bonor.  poss,),  indi 
anche  nella  querela  tnoff,  test,  (L.  1  C.  Th.  cit).  Ma  tutto  questo  sistenia  o 
infondato.  Nu  la  L.  un.  C.  Th.  de  creL  ne  la  L.  I  C.  Th.  h.  t  fanno  parola 
della  Bon.  possessio  litis  ordinamlae  causa,  Vodasi  Koch,  Botu  }}oss,  pag.  525  seg. 
e  Tac.  GoTHOFUEDUS  in  (Jommentar.  ad  L.  1  C.  Tlieod.  h.  t  tom.  I  pag.  198. 
Se  questa  Bonor.  possessio  fosse  gik  stata  abolita  dalPimp.  Costantino,  la  L.  (> 
$S>  2  e  4,  L.  7  e  la  L.  8  pr.  D.  h.  t,  ove  di  essa  si  fa  ricordo,  non  sarebbero 
stato  accolte,  senza  interpolazione  nelle  Pandette  e  la  L.  7  C.  h.  t  sarebbe 
stata  del  tutto  priva  di  significato.  Vedi  Westphals  T/ieorie  des  B,  i?,  von 
Tcstamenten  §  1018. 

/t)  Nello  stesso  senso  Francke,  op.  cit.  pag.  317.  L'opinione  che  la  trasmissione   av- 
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ca8o  i  flgli  di  lui  posaono  promuovere  la  querela  in  qoalitft  di  eredi, 
86  anche  il  loro  defanto  padre  non  abbia  fatto  alcana  preparazione 
per  intentaria  ^).  Yeramente  orede  Hbllpbld  ehe  nel  oaso  ricordato 
la  querela  traamettasi  a  tatti  gli  eredi  del  figlio  diaeredato  (heredes 
^heredati  extraneiyy  e  Waloh  ^)  aostiene  anzi  ehe  seoondo  il  nuovis- 
8itno  diritto  romano  la  pr^arazione  non  sia  pit  neoessaiia  per  la 
traemimione  deUa  querela.  Ma  queste  idee  souo  prive  di  fondamento. 
GiusTiNiANO  ^)  dice  espressamente:  lubemua,  in  tali  specie  eadem  iura 
nepoti  dari,  quae  filiue  habebat:  eM  praeparatio  facta  non  est  €uL  inof- 
Jiciasi  querelam  instituendam,  tamen  posse  nepotem  eandem  catisam  pro- 
ponere,  Ancor  pii^  ohiaramente  gli  heredes  extranei  del  fl^lio   disere- 
dato  sono  esdusi  in  una  nuova  costituzioiie  di  questo  imperatore  ^), 
nella   quale  dioesi:  In  medio  tamen  tempore,  id  est,  a  marte   quidem 
testatoris,  sed  ante  aditam  hereditatem,  si  decesserit  filius,    huiusmodi 
querelam  {licet  se  non  praeparaverit)  ad  suam  posteritatem  transmittet: 
ad  extraneos  vero  heredes  tunc    ajitummodo,  quundo  antiquis  libris  in-- 
sertam  faciei  praeparatioi^m,  L'argomeato  ehe  Waloh  deduce   dal- 
Tabolita  ratio  legis  non  persuader^  alcuno,  il  quale  sappia  ehe  I'ap- 
plicazlone  di  una  legge  romana  non  oessa  per  questo  ehe  le  oircostanze 
€he  si  riferisoono  alia  medesima  non  ricorrono  pi^  presso   di  noi^). 


2)  L.  34  C.  h.  t.  Franc,  Raguelli,  Commentar,  ad  ConslUution.  et  DecU,  J«- 
sUn,  lib.  Ill  pag.  157  in  fine.  —  Malblakck  in  Pr'me,  iur,  Rom.  torn.  Ill  $  699 
num.  VII  pag.  855.  —  Westphal,  Von  Tcstamenten  ^  1029.  —  Hopackbr, 
Frineip.  iur.  civ,  torn.  II  $  1705. 

3)  Diss,  de  transitu  qiterclae  inoff,  testam,  ad  Jieredes  (Jenae  1772)  §  8.  Ap- 
piinto  questa  opinione  fu  difesa  poi  anche  da  Ohr.  Hcnr.  Brbuning  in  QuaesU 
4nr,  controv.  An  supersit  causa  odii  querelae  inoff,  teslam.  (Lipsiae  1773)  ^$  3  e  8. 

1)  L.  34  C.  cit 
i>)  L.  36  $  2  in  fine  C.  h.  t 

G)  Vedi  Webers  Versuche  iiber  das  Civilrecht  num.  I  $  16  pag.  52  seg.  e 
<inesto  Commentario  parte  2  $  58  pag.  »%3. 


vciiLTa  sempre,  iiiuoia  I'erede  necessario  escluso  prima  o  dopo  la  dichiarazione  dell'erede 
t.'stamentario,  e  stata  sostonuta  Ira  i  moderni  da  Marezoll,  Giess,  Zeitschrift,  III,  pa- 
tina 343  set:.;  da  Arndts,  Civ.  Schrift.  II  p.  348.  Ma  Topinione  accolta  dal  Gluck  e  la 
l)iii  rispondente  alle  fonti.  Cfr.  Muhlenbruch,  XXXV  pag.  463  seg.;  Vanoerow  §  478 
Amn.  num.  3.  Nel  caso  nostro  si  verilicherebbe  una  successione  nella  querela,  se  la 
<rasmissione  non  fosse  gia  incominciata  (Brinz,  §  404  pag.  256-57,  Windschbid  Q  585 
A  am.  9;.  Quindi  perde  la  sua  pratica  importanza  la  questione  se  la  L.  34  citata  abbia 
volufo  c.ontemplare  soltanto  il  caso  ehe  la  morte  avvenga  prima  delTadizione  deireredit-i 
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8i  pah  qaindi  anohe  oonoedere  oli3  Fantioo  fondamento  il  quale  ren* 
deya  odtosa  qnesta  azione  sia  stato  abolito  dal  naoro  diritto  romano; 
ma  da  oi5  non  discende  ohe  la  querela  passi  agU  eredi  senza  prepa* 
razlone.  II  suo  fondamento  resta  sempre  personale,  oome  nelPazione 
dUngiuria  '^).  In  cl5  oonoDrda  anohe  la  gturisprudenza  forenso  ^)« 

3.  L'azione  d'inofflcLOsit^  dura  soltanto  dnqae  auni  ed  6  estfnta 
col  deoorso  dl  questo  termine  ^),  semprech.^  non  vi  siano  suf&oientl 
motivi  pai  quali  il  dlseredato  che  ha  trascurato  il  termine  possa  pre- 
tendere  una  reintegrazione  nel  pristino  statb  ^^)  *>). 

Sembra  aver  dato  oocasione  a  determinare  questo  quinquennio  Ve* 
ditto  dell'imx>eratore  Nerva,  seeondo  il  quale  lo  stato  di  un  defuuto 
non  pu5  in  genere  esser  piil  oggetto  dl  oontroversia  trasoorsi  einque 
anni  ^^).  Sicoome  anobe  nell'azione  d'inoffioiosit^  si  faoeva  contesa  in- 


T)  lac.  y  CORD  A,  laterpraeU  iur.  Bom.  lib.  II  cap.  14  pag.  160. 

S)  Yedl  de  CANXEQiEssBRy  Decisionea  Hasao-Oasselatu  torn.  I  Doc.  CII  n.  13. 

»)  L.  8  ^  17,  h.  9  D.  de  inoff.  testam.  L.  5  C.  Th.  eodem  L.  16,  L.  34  in 
fine  L.  30  $  2  C.  eod.  lit.  £  controyerso  fra  i  giureconsnlti  se  la  querela  sia 
ristrotta  al  breve  termine  di  anni  cinqae  anche  nel  caao'  die  venga  presen* 
tata  come  eccezione  coiitro  Pazione  delPerede  testamentario  {i  552  p.  352  seg.). 
Parecchi  vogliono  sostenere  ci6  come  lo.  Schiltrr  in  Prams  iuris  Bom.  Ezer* 
cit.  XI  ^  32.  —  Pet,  de  Greve  in  Exercit.  ad  Pandeetar.  loca  difficiUora  Ex.  VII 
^  20.  —  MicJt.  Godofr.  Werniier  in  lectissim,  CommsntaL  ad  Pandect,  parte  I 
h.  t.  M3  pag.  277.  Ma  il  signer  prof.  Weber  nei  Beytr  ige  zu  der  Lehre  von 
{lerichtW'ken  Klaffen  and  Einreden  1  faac.  num.  I  pag.  7  seg.,  ha  molto  fondata- 
mente  dimostrato  come  le  regole  in  base  alle  quali  le  occozioni  del  conve- 
nuto  non  astinguonsi  per  prescrizione  prima  che  sia  promossa  Pazione  non 
fiubiscono  qn!  eccezione  alcnna. 

10)  L.  8  ^  17  D.  h.  t.:  Plane  si  post  quinquenniam  inofficiosnm  did  coeptum 
est  ex  mafjna  et  imta  causa,  liber  tales  non  esse  reuocandas,  quae  competierunl, 
vel  praestilae  sutU.  Vedi  Westphals  Theorie  des  B.  B.  von  Testamenten  J  1052. 

11)  L.  4  D.  nc  de  statu  de/unctor.  post  quithquentUum  quaeratur  [40,  15].  —  lo. 
Ahrah.  Auasveri,  Diss.  II  de  M.  Cocokio,  Nerva  imp.  (Groettingjie  1752)  $24 
e  i  25.  Qui  confutasi  la  opinione  di  coloro  i  quali  sostengono  che  secondo  il 
procedoute  diritto  romano  la  rjriiere/a  tnq^/ictost  abbia  durato  soltanto  due  anni. 
Una  opinione  la  quale  hanno  cercato  di  difendere  specialmente  lac.  Gotho- 
FREDUs  in  Comm.  ad  L.  5  C.  Theod.  h.  t.  —  Ian.  a  Costa  in  Cominentar,  ad 
pr.  I.  eodem.  —  Siccama,  de  iudicio  centumvirali  lib.  II  csip*  6.  —  Pothier,  in 
Pandect.  luiliman.  tom.  I  h.  t.  num.  LII  pag.  107.  —  Hofacker,  Princip.  iur. 


o)  Francks,  op.  cit.  pag.  313-14;  Muhlenb&ucb,  XXXV  pag.  461  Re^. 

CilUck,  Comm.  Pand^Ue.  —  Lib.  V.  87 
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tomo  alia  oondizione  del  defanto,  poioh^  fondavaai  Tazione  su  di^ 
ohe  egli  ayease  avato  un  aooesso  di  pazzia  qnando  feoe  testameato,  i 
ginreocmsalti  romaiu  trovarono  oonforme  alia  natora  delFazione  di 
inoffldodt^  di  restringeme  la  darata  a  oinqae  anni  in  oonaegaenza  di 
quel,  prinoipio  ^^)  p)*  Se  anohe  oggigioruo  ^  yeauto  meao  questo  m(K 
tiyo,  deyesi  tattayia  applioare  ad  easa  il  termine  flssato  poi  aucho 
da  leggi,  poioh^  oggi  pare  yi  h  suffldente  motiyo  di  restringere  qnd- 
Paadone  *^). 

Per  predsare  meglio  il  momento  dal  quale  I'azioae  oominda  deyesi 
xUstingaere  se  1'  attore  h  anoora  miaoreniie  o  gift  maggioreaae.  Per 
on  attore  anoor  minoreane  il  quinqaenaio  non  oorre  se  non  dope  il 
oomiadamento  della  maggiore  et^  ^^)*  Se  inyeoe  il  diseredato  h  gi^ 
jnaggiorenne  il  quinqueanio  yien  calcolato  dal  momento  che  Perede 
ha  adito  I'eredit^  i^).  Yien  tattayia  presapposto  che  I'attore   non  sia 


eiv,  torn.  II  $  1704  nota  a  e  Westpual  nel  dtato  libro  $  1051.  Ma  la  testi- 
monianza  di  Plinio  lib.  V  Epist  1  cui  essi  assolatamente  richiamansi  non 
pTova  la  loro  opinione,  parch^  Pli^io  non  parla  della  prescrizione  dell'azioae 
dMnofficiositA,  ma  della  mmapio  pro  Jierede,  come  Bufficientemente  hanna 
mostrato  Petnis  de  Toullier  in  Gollectan,  iariB  civ,  pag.  387  e  Puttmann  in 
InterprelnL  el  ObservaU  iur,  Rom.  cap.  XXX  pag.  150.  Si  oonfronti  anche  Ze- 
PBUNiCK  ad  SiccAHAH  de  iudicio  cetUumvirali  pag.  155  nota  Jc, 

1-)  Si  confront!  qui  specialmente  PUttmanh,  loo.  cit.  pag.  149  e  i  suoi  A:U 
versaria  iuris  univ.  lib.  I  cap.  6. 

13)  Vedi  il  Libro  I  di  questo  Comraentario  ^  58  pag.  363  (Ed.  it.  p.  299). 

14)  L.  2  C.  in  qiiih.  cans,  in  bitegr.  restitutio  necess,  non  est  [2,  41]:  Adoleseetttitie 
tempiis  7ion  impntari  in  id  quinquennium  liheris,  cuius  praescriptis  semm  inoffieiod 
quaestionem  movciUibus  opponi  soUt,  manifeste  ante  descripsimus,  Impleta  i^tur 
aetate  lefjitima,  non  est  in  intetjrum  restitutio  necessaria:  quia  non  redintegratio 
amissae  causae  his  datur,  sed  integra  ipsa  causa  servatur, 

1')  Prima  di  Giustiniano  era  con tro verso  fra  gli  antichi  giureconsalti 
quando  il  quinquennio  cominciasse  a  decorrere.  Ulpiano  computava  il  prin- 
oipio dalla  adizione  dell'ereilit\,  EiiEX>fio  Modkstixo  gih  dalla  morte  del  te- 
Btatore.  Ci(^  nppare   dalla  L.  33  $  2  C.  h.  t  nella  quale  Giustixiano  decise 


p)  Cio  e  poco  verosimile.  II  divielo  anzitutto  contenuto  in  un  editlo  di  Nerva  ricor- 
dato  da  Callistrato  (nella  L.  4  citata  dal  Oluck  nella  nota  11)  riguardava  soltanto  le 
indagini  iiitorno  alia  liberta,  la  cittadinanza  e  lo  stato  di  un  libertino,  non  estendeTasir 
neppure  alio  status  fainiliae  (L.  5  C.  ne  de  stat.  defunct.  7, 21)  e,  come  o?serva  anche 
il  Francke,  op.  cit.  pnj::.  313,  i  Romani  non  ascrissero  mai  alle  indagini  sullo  status  quella 
intorno  alia  sanila  dcirintelletto. 
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49tato  impedito  d'iatentare  I'azione,  peroli^  il  quinqueunio  h  an  tempus 
ratione  initii  utile  i'^);  non  Tien  qaindi  oalcolato  il  tempo  in  cui  la 
•querela  non  poteva  esser  promossa.  Se  I'attore  avesse  dapprima  pro* 
mossa  I'azione  di  nolliU,  ma  perdato  il  processo,  la  eccezione  di  pre- 
acrizione  non  pub  essere  opposta  neppore  all'atiore  magg^orenne,  il 
quale  oerohi  ancora  uno  soampo  nell'azione  d'  inofflciosit^,  se  anohe 
il  quinqueunio  avesse  dovutx)  esser  gik  trascorso  durante  il  tempo, 
in  cui  fu  trattato  il  processo  di  nullity  Questo  tempo  non  viene  in- 
llitti  caloolato,  poich^  in  esso  non  x>oteva  esser  promossa  Tazione  di 
inofflciosit^  ^'^).  Appunto  per  questo  motive  anohe  per  colore  che  yen- 
gone  alia  querela  mediante  successione  (pag.  378),  il  quinquennio  non 
pub  cominciare  a  decorrere  se  non  dal  memento  in  cui  colore  i  quali 
secondo  Tordine  erano  i  piii  prossimi  nella  qtierela  o  hanno  rinun- 
ziato  alle  lore  ragioni  o  hanno  perduto,  a  causa  di  prescrizione,  il 
diritto  di  agire  o  fhrono  respinti  con  la  lore  azione  ^^). 

4.  Se  I'attore  abbia  promosso  infondatamente  la  querela  (vuoi  che 
«iasi  querelato  p3r  sb  medesimo  o  volontariamente  per  altri)  e  sia  state 
respinto,  perde,  a  titolo  di  pena,  il  legato  che  acddentalmente  gli  fosse 
atato  lasciato  nel  testamento,  perchb  ha  ojBeso  la  memoria  del  defunto 
e  il  flsco  h  autorizzato  a  impossessarsene  ^^).  La  peua  tuttayia  cessa 

1.  Quando  il  tutore,  per  dovera  d'ufficio,  promosse  la  querela  a 
favore  del  sue  pupiUo  diseredato  ^).  Egli  non  si  pa5  ritenere  eguale 
ad  un  semplioe  procuratore  che  poteva  rlflutare  rincarieo  ^^)  ?). 


questa  controversia.  lUud  praeterea  sancimusj  dicesi  ivi,  ut  tempora  inofficiosi 
querelae  ah  adita  hereditate  secundum  ULriANi  opinionem  currant,  Herenkii 
MoDESTiNi  senientia  recusata  qui  a  morte  testatoris  illico  curaum  de  inofficioso 
querelae  temporis  dahoL  Yedasi  Franc.  Raguelli,  Oommentar,  ad  constiluL  et 
Decision.  lustiniani  lib.  Ill  pag.  165. 

1^)  Yedi  la  torza  parte  di  questo  Commenlario  $  269  a,  pag.  561  (Ediz.  it. 
Libro  II,  Tit  12,  (  269  a,  pag.  422  e  seg.). 

1"^  L.  16  C.  1j.  t.  dove  dicesi:  praescriptio  ex  prioris  iudiciimora  quinquennalis  > 
iemporis  non  nascitur,  quae  officere  non  cessaniibus  non  potest  Yedasi  PiiTTaiANNi 
Adversaria  iurls  unw,  lib.  I  cap.  6  pag.  117  seg.  e  Westpuals  Von  Testamen" 
ten  ^  1024  pag.  760. 

1^)  HoPACiCEii,  Princ.  iur.  civ,  torn.  II  i  1704  in  fine  pag.  835. 

10)  L.  8  J  14  D.  h.  t. 

20)  $  5  I.  h.  t,  L.  30  J  1  D.  eodem,  L.  22  D.  de  Jiis  quae  lU  indign.  [34,  9]. ' 

21)  L.  5  $  II  D.  de  his  quae  ui  indignis,  —  Be  Cocceji,  Ius  civ,  controv,  h. 
tit  Qu.  24  Ex.  1.  —  Westphal,  Von  Testamenten  J  1070. 


q)  II  Francke,  op.  cit.  pag.  311-12,  osserva  che  difflcilmente  si  pud  porre  in  dubbio 
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2.  Quando  Pattore  feoe  cadere  il  prooeaao  o  mort  prima  della 
aentonza  defiuitiva  ^X  poioh^  Pattore  non  boIo  deve  ayer  eontmaato 
il  prooesso  sino  a  qnesta,  ma  anohe  flopravvigsato  ad  essa  ^). 

3.  Qaaiido  eenza  oompleta  oognizioae  della  oauaa  la  aeatenza  h 
stata  data  semplioemente  in  eantumaeiam  ^^)  **)• 

In  genere  vos^liono  nondimeao  pit  giureoansoiti  ^)  soetoiiere  dia 
qoBBta  pena  og^giomo  debba  oessare  del  tatto,  peroh^  da  an  lato^ 
aeoondo  la  Novella  115,  i  legati  noa  cadoao  piil  ia  base  alia  querela, 
dall'altro  anche  I'impagiiativa  di  an  teetameato  pel  motiyo  della 
inofBdoaitA  non  eia  piil  ana  coei  grossa  offesa  pel  teetatore  oome  per 
lo  passato,  dovendo  allora  Fattore  rieorrere  al  color  demmtiae  per  dar 
fondamento  alia  sua  azione,  11  ohe  oggi  non  aooade.  Ma  qoesti  argo- 
menti  non  souo  di  aloan  peso  speoiale.  In&tti 

1.  La  Novella  paria  espreBsamente  soltanto  di  qaei  legati  ehe 
8ono  stati  lasciati  ad  altre  persone,  non  a  qoegli  che  prcHnnove  la 
qaerela,  e  clie  egli  deve  anzi  pagare  quando  vinoa  la  lite.  Non  h 
qaindi  in  aloan  modo  applioabile  al  presente  caao* 


»)  L.  8  «  14  D.  h.  t. 

«3)  Westphal,  $  1054. 

<<)  L.  8  $  14  cit.:  Proinde  et  si  absente  eo  secundum  praesentem  pronnnekUur,. 
potest  dici,  conseruanium  ei^  quod  oecepiL 

^)  Ev.  Otfo  in  Comnu  ai  ImUIuU  h.  tit  $  5  pag.  298  aeg.  —  lo,  Chrplu 
WoLTAER,  Ohserv.  iur.  civ,  et  Brandeh,  &8G.  II  oh?.  26  e  lo,  Chr.  Koch  in 
Specinu  comp.  Pand.  acced,  MeditaL  ad  Schaumburgi,  compend.  Dig.  mediL  5. 


che  colui  il  quale,  come  procuratore  condusse  il  proceflso,  perde  ei6  che  gli  fu  lasciato. 
Sembra  che  il  Gluck  ritenesse  ci6  come  certo;  vi  si  riferisce  iafatti  a  guisa  di  paragona. 
N^  vi  pu6  esser  dubbio,  se  vediamo  come  parliao  decisamente  le  fonti.  Paolo,  libro  primo> 
de  iure  fUci  (zz  L.  5  D.  (2tf  his  queie  ut  ind.)  fa  molti  casi  in  proposito  al  Qoetro  argo- 
mento.  Decisamente  iosegna  che  noa  possono  ottenere  alcunch^  coloro  qui  testimonio  suo 
intentlonem  accvisatoris  adiuvctverunt  (L.  5  §  10).  Serine  poi:  «  Sunt  qui  putaot,  et 
recte,  et  ei  denegandam  (actionem)  qui  accusatori  adfuit  vel  fldeiusBor  pro  ei  extiterit » 
(L.  5  §  11).  L*unico  dubbio  potrebbe  essere  in  queBto,  che  egli  riferisca  soltanto  Topinione 
di  altri  senza  pronunciani ;  bisognerebbe  riferire  et  recte  aH'opinione  di  altri,  iogiieodO' 
alia  frase  il  carattere  di  un  inciso  esprimente  il  parere  di  Paolo.  Ma  si  vede  che  egU 
argomentava  dalla  TolontarietA  o  necessity  deirufficio  assunto,  poich^  a  cagione  di  quMiic 
Bcusa  Tavvocato  del  flsco  (L.  5  §  13). 

r)  Sono  inoltre  Bcusati  anche  qui  i  minori  (L.  22  D.  de  his  quae  ut  ind.  L.  90  §  I 
D.  de  iiioff,  tejfU  %  5  I.  de  inoff.  test),  Ne  la  pena  pu6  riguardare  ci6  che  fu  lasciato 
all'attore  perch6  lo  consegnasse  ad  altri  (L.  8  S  14  D.  de  inoff.  test).  Coei  Tattore  noa 
perde  ci6  che  non  gli.  deriva  dal  defunto,  ma  da  un  erede  o  on  legatario  istitoito  oei 
teatamento  (L.  8  9  17,  L.  19  D.  de  inoff,  testam,). 
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2.  li^on  si  pub  neppare  affermare  clie  il  color  inaanic^e  sia  del  tutto 
abolito  uella  qaerela  nel  naoyo  diritto  romano.  II  ooutrario  h  gi^ 
stato  esposto  sopra  (pag.  420).  Se  anche  viea  meno  qaesto  pretesto^ 
secondo  la  Novella  115^  uella  qaerela  del  ftgli  e  genitori,  resta  par 
sempre  uaa  dura  offesa  del  testatore  Pinipagaare  il  sao  testamento 
oome  inofficioso.  Poi  si  deve 

3.  pensUre  qoi  pore  a  cib  che  piii  volte  ho  lioordato,  valere  tat- 
tora  oggigiomo  talane  ooosegaenze  del  diritto  romano,  sebbene  it 
pxinoipio  foudamentale,  da  oai  scatarirono,  sia  abolito  da  gran  tempo. 

A  ragioue  da  altri  giareoonsalti  ^)  viea  rigettata  quella  opinione . 
e  praticl  giureconsalti  ^)  attestaao  che  la  pena  della  ooufiscazione  h 
tuttora  iu  aso  uel  oaso  rioordato. 

Ooloro,  i  qaali  sostengono  ohe  figli  e  geoitori  non  abbiaao  piii  af- 
£fttto  la  querela  inofj/Uioii  dopo  la  Novella  115,  ma  possano  oontestare 
il  testament)  oome  nullo  per  mezzo  di  ana  petizione  qaaliflcata  di. 
erediti!^  ove  le  disposizloui  di  qoesta  Novella  non  siano  state  osser- 
vate,  si  conduoono  in  modo  del  tutto  oonsegaente  qaando  dioono  che 
tutti  gli  effetti  che  erano  propii  della  natura  della  qaerela^  oome  di 
on^azione  odiosa,  soompaiono  in  qaesta  azione  di  nullity  <^)«  Pertanto 
in  tale  azione  la  pena  della  oonfisca  non  potrebbe  oolpire  la  parte 
perdente  rigaardo  al  legato  lasdato  ad  essa^non  vi  sarebbe  bisogno 
di  una  preparazione  per  trasmettere  Pazione  agli  eredi,  nh  il  deoorso^ 
di  an  qninqnennio  escluderebbe  Tattore,  ma  qui  Teredo  necessario 
esdoso  non  potrebbe  perdere  il  sao  diritto  se  non  con  I'acqniesoeaza 
di  trenta  anni.  Ma  siccome  io  rigetto  assolatamente  il  ooai  detto  si-* 
stema  della  nuUitii  e  spiego  la  Novella  115  come  relativa  all^azione 
d'inoihoiosit^  ritengopure  errate  le  oonse^nenze  dedotte  da  quel  si*- 
stema. 


»)  Wrstphal,  Theorie  des  B.  R  von  Testamenten  *  1054  pag.  787.  —  Ebi« 
MiNGHAUs  ad  CoGCEiny  Ills  eiv.  eontrov.  h.  t.  Qu.  3  nota  or.  —  Hopfnbk  in 
Oom^netUar  $  535  num.  4.  —  Thibaut,  System  des  P.  B.  parte  2  }  818  p.  233.. 

«)  Stkyck,  Us.  mod^  Pand.  lib.  XXXIV  tit.  9  *  3.  —  Richteb,  Deeis.  XLU 
nnmeri  7  e  13.  —  Werkher,  OhservaL  for.  torn.  II  parte  IX  obeerv.  161.  — 
Heinhart  ad  GhmtAanaevm  vol.  IV  obs.  41  pag.  42. 

2S)  Vedasi  Book,  Lehre  von  der  Enlerhung  M  24  e  27  e  Thibaut,  SysUmdm 
Pand.  B.  lib.  2  i  819. 
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§  560. 
Casi,  nei  quali  non  ha  luogo  Vazione  d*inoffleio$iti^ '), 

La  querela  d^inofflciosit^  cessa  di  aver  luogo: 
1.  quando  Ferede  neoessario  volontariamente  vi  rinuuzia.  Secondo 
il  diritto  romano  tale  rinuuzia  tuttavia  non  yaleva,  se  fatta  durante 
la  Tita  del  testatore,  quando  pure  Peacluao  avesse  rioevuto  da  questo 
o  determinate  cose  o  somme  per  suo  soddisfacimento  a  causa  della 
legittima  che  gli  spett^L  II  oontratto  clie  sa  ci6  ha  oonolxiuso  col  te- 
statore  non  lo  yincola,  ma  egli  pub  impugnare  il  testamento  come 
se  non  fosse  ayvenuta  rinuuzia  alcuna.  Giustiniano  ^)  dice  in  una 
notevole  oostituzione  al  Praefeotta  fraetario  Julian.  :  IlluA  eiiam  saa^ 
oimus:  at  si  quis  a  patre  certM  res  vel  pecunias  aceepisset,  et  padus 
fuisset,  quatenus  de  inoffidoso  qiierela  adversus  testamentum  patemum 
minime  db  eo  movereiur;  et  post  dbitum  patris  filiuSf  cognito  patema. 
testamento,  non  (ignoverit  eius  iudioium,  sed  oppugnandum  puiaverit, 
vetere  iurgio  exploso,  huiusmodi  pctcto  filium  minime  gravari,  seowndum 
Papiniani  responsum,  in  quo  dejinivit  meritis  nungis  filios  ad  paierna 
cbsequia  provooandos,  quam  pactionibus   adstringendos,  Oiustiniano. 
osserva  qui  che  vi  fu  una  coutesa  fra  gli  antiobi  giureoonsulti  intomo 
alia  questione  che  ora  yiene  decisa.  Di  ci6  non  trovasi  nuUadimeno 
alcuna  traccla;  piuttosto  era  pienamente  d^accordo  con   Papiniano 
anche  Paolo  ^),  11  quale  adopera  anzi  lo  stesso  argom^nto  quando 
dice:  Pactlo  talis,  ne  de  inoffioioso  testamento  dicatur,  querelam  super, 
iudicio  futuram  non  excludit  Meritis  enim  liberos,  quam  pactioniibus 
adstringi  pUkcuit.  Moltl  ^0  credono  che  di  qussta  disposizione  del  di- 


2?>  L.  35  J  1  C.  h.  t  Un   eccellente  common  to  a  questa  legge    troyasi  in 
ioh.  Strauchii,  Exercitat,  ad  L,  Decisiones  lasUniam.  Exercit,  IV. 
'  30)  Scntent.  recept.  lib.  IV  tit  5  $  8  in  Schulting,  Iiirispr.  AnteiusHn.  p.  399. 
31)  HoFACHBU,  Princip,   iur.   civ.  torn.  II  $  1703.  —  Schmidt,  coinmento  al 
trattato  di  suo   padre   sulle   azioni   lib.  3  $  548  pag.  l8.  —  Thibaut,  Sffstem 
des  PatidecUnreclUs  lib.  2  §  818  pag.  233. 


*)  Cfr.  Francke,  op.  cit.  §  24.  Unzner,  op.  cit,  §  10. 
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litto  romano  oggigiomo  non  sia  piil  da  &ie  uso,  perch^  seooado  i 
principi  del  diritto  tedesco  siano  yalide  le  rinanzie  all-eredit^.  Altri  ^) 
inveoe  sono  d'awiso  che  abbia  luogo  bensi  una  rlnonziay  ma  debba 
esser  oonfermata  mediante  giuramento,  poich^  oi5  riohiede  il  diritto 
oanonico  ^).  Questo  h  affennato  anche  da  Hellfeld.  Ma  qadla  di- 
sposizione  del  diritto  romano  che  dichiara  invalida  la  rinunzia  alia 
querela  durante  la  vita  del  testatore,  riposa  sopra  tutt'altro  fonda- 
mento  che  quello,  d'ordinario  supposto,  esser,  cio^  inyalide  secondo 
il  gius  romano  ^*)  le  rinunzie  all'eredit^,  Oiustiniano^  secondo  il 
parere  di  Papiniano,  dichiara  non  obbligatorio  il  contratto  che  un 
padre  ha  conchiuso  con  sno  flglio  intomo  alia  rinunzia  alia  querela, 
quia  m^ritis  magis  filii  ad  patema  obsequia  provoeandi  sunt  quam  pa- 
oUonibus  o  come  i  BasUloL  ^^)  esprimonsi:  ^xXXov  ivtpytaixt^  (beneficiis)  ^) 

irpoyLOfikeld^xt    irpoq    \f7vxAo!,v  et;  rag  nxrpuaz    itTrripevtxi    oaro    twv    irotripta^    roue 

Trat^zc,  XXI  ■  fii  Six  tuu^wvuv  avvft^s<T^zt,  Gio^,  pcrch^  i  padri  debbono  ec- 
citare  i  loro  figli  al  rispetto  della  loro  yolont^  piuttosto  per  mezzo 
di  benefici  che  di  contratti  col  quali  li  debbano  vincolare  a  perdcre 
il  proprio  diritto.  Questo  motive  h  pienamente  applicabile  anche  alia 
nostra  odierna  costituzione,  poich^  la  dottrina  della  legittima  degli 
eredi  necessari  deriva  dal  diritto  romano  e  deve  essere  giudicata  se- 
condo i  principi  di  esso.  Secondo  quest),  la  legittima  non  pub  esser 
diminuita  in  alcun  modo  e  quando  pure  1  figli  abbiano  meritato  la 
diseredazione,  questa  deve  nondimeno  esser  fatta  secondo  il  disposto 
delle  leggi,  indicando  un  legittimo  motive,  se  il  testamento  non  ha  da 
essere  impugnato.  Ove  manchi  tale  motive  e  il  figlio  pattuisca  col 
padre  che  egli,  dietro  ricevimento  di  una  somma,  si  asterr^  dalPim* 
pugnare  il  testamento  nel  quale  il  padre  lo  disereder^  il  contratto 
h  chiaramente  illegale.  Ma  che  cosa  h  a  dire  quando  Terede  necessario 


32)  Lkyser,  ^feditaf.  ad  Pand.  Speclm.  XCIII  Cor.  3. 

3'')  Arg.  cap.  2  de  pactxs  in  6  to. 

34)  L.  94  D.  de  acquir.  vel  omilL  hered,  [2P,  2],  L.  IG  D.  ^0  auU  et  lef/itim» 
hered.  [38,  16],  L.  3  C.  de  collation.  [6,  20]. 

3r>)  Tom.  V  lib.  XXXIX  tit.  I  pag.  21  P. 

3>)  Strauck,  loc.  cit  cap.  Ill  num.  2  spiega  ci6  molto  bene  quando  dice: 
5«ofl  fit  fferendo  se  erga  filinm  ex  officio  paterae,  non  «/a^6t/ovTw«  inofficiose, 
nempe  si  ei  relinquii,  quantum  h gibus  debehatur. 
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Amm  fltato  pioiftiiiaate  soddiBfiitto  ddla  mm  legittiiiiftY  Seeondo  Ul- 
FiAiro  ^^  gli  potiebba  etseie  opposta  la  eveqilio  4oIt  quando  ogli^ 
wntro  Fayyeniita  rinmizia,  volesse  promaovere  Pasiaiie  dUnoffiQio6it&. 
Temnoito  XTlpiano  parla  del  padre  qnando  dioe:  Si  parmt  vel  oe- 
oepii  petufUam,  ui  mmaweipmnt,  vel  poiim  viwu  in  mtm  fiUus  qumntwrn 
saiU  ett  (indabbiamentD  la  le^ttima)  eotUuUt,  ne  iudieia  eiua  inquieUt, 
taDoepHone  doU  repeUiimr.  Ma  si  pad  fimdatamaiite  aaaerire  che  ef^ 
naa  avrebbe  rinposto  divaraameate  nel  oaio  che  la  part?  soddiBfiitta 
fiMae  il  flglio.  fi  nondimeno  tntt'altra  qaestione  tie  anche  dopo  la 
NoTBlla  115  si  opporrebbe  al  figlio  o  at  padre  la  eoeezione  del  dolo. 
lo  credo  di  poter  proprio  rispondere  negatiyaiaeiite  in  baae  alle  (duare 
parole  del  cap.  3  e  4  di  qaesta  Norella,  perohft  GinsTiNiAJfo  dioe 
eepresBamente  che  ai  genitori  noa  deve  esser  permeaao  di  diseredare 
o  preterire  i  loro  ftgli  n^  ai  figli  i  genitori^  etsi  quoeunque  donatume 
vel  legato,  vel  fideicommiao,  vel  alio  quoounqub  modo  partem  legibus 
illie  debitam  dederint  se  a  causa  dUngratitadine  non  siansi  resi  meri- 
•tevoli  della  diseredazione  e  non  venga  indicato  uno  dei  motiyi  fissiti 
nella  legge.  Qaesta  legge  x>ertanto  oflBrirebbe  la  pitl  efflcace  replica 
contro  la  exeeptio  dolt.  E  oosl  la  odierna  applicability  della  L.  35  §  1 
G.  h.  t.  non  lascia  sossistere  alcan  ragioneyole  dubbio  ed  essa  h  inoltre 
specialmente  confermata  dalle  decisioni  dei  pi^  raggnardevoli  oollegi 
giadicanti  tedeschi  ^).  Inveoe  non  h  motiyo  di  alcan  dubbio  che  dopo 
la  morte  del  testatore  possa  esser  fatta  yalidamente  la  rinunzia  alia 
querela  e  Giustinijlno  stesso  lo  dioe  nella  citata  L.  35  §  1  G.  h.  t 
8ed  hoc  ita  admittimut,  niei  trcmsctctionee  ad  heredee  patemoe  (».  e. 
cum  heredibus  patemia)  filiue  celebravit,  in  quibue  apertiseime  iudieiwn 
patrie  agnoveriu  Tnttayia  questa  rinunzia  non  solo  pub  esser  fatta 
espressamente  mediante  conyenzione  ^^)  (al  che  riferiscesi  il  caso  citato 


^T)  h.  1  ^  3  D,  si  quia  a  parente  manumiss,  [37 j  12]. 

3S)  Yedi  de  Cannegiesssr,  Decmotu  HassO'VasseUain.  torn.  I  Deeis*  CLI  na- 
med 1-3  e  num.  6  pag.  647  seg.  —  PdTTERS  Aiiserlesene  BeehUfaUe  voL  1 
parte  3  Reap.  XCIII  nameri  22  e  23  pag.  798.  —  Oe.  i/wf.  Bohmers  ^«««r- 
lesene  Bechis/dlle  vol.  3  Resp.  195  num.  23  pag.  194  e  specialmente  Kleiss 
MerJcwiirdige  Bechtsspriiche  der  Hallischen  Jaristen'FacuUiU  vol.  1  num.  XXXIII 
pag.  247  seg. 

30)  Straucii,  loc  cit  c<ap.  V  num.  1  seg.  Se  tuttavia  Perede  testamentario 
non  dovesse  adeinpiere  couvenientemente  11  patto,  resta  impregiadicato  al  di- 
seredato  di  promuovere  tuttora  Tazione  d'inofficiositii.  L.  27  pr.  D.  h.  t. 
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da  Paolo  ^)):  si  in  tesiamento  adsorijpserim  post  mortem patris,  consen* 
tire  me,  Repellendm  sum  ah  aecusatione)^  ma  anche  tacitamente,  quando 
<uo^  il  diseredato  compie  tale  azione  per  la  quale  riconosoe  il  testa- 
mento  come  yalido  e  Terede  testamentario  come  yero  erede.  Tale 
azione  h 

L  il  ricevere  on  legato  dalle  mani  dello  erede  istituito  ^^).  Yiene 
t)resapposto  qui 

a)  che  11  diseredato  ohieda  il  legato  per  &h.  Poich^  ooloi  che  lo 
domanda,  iu  quality  dl  erede,  pel  suo  papillo  uon  riuaiizia  cos)  in 
alcuu  mode  alia  ^uerel^  che  gli  spetta,  compiendo  egli  un  atto  per 
dovere  d'afticio  '*-).  DIversamente  andrebbe  la  cosa,  se  egli  preseutassc 
la  sua  domanda  bdnsi  per  un  altro,  ma  non  per  dovere  d'ufficio, 
fliwero  come  avvocato  o  volontario  procuratore  *  •). 

h)  Che  il  diseredato  abbia  ricevnto  il  legato  dalle  mani  dello 
erede.  Quando  pertanto  il  legato  b  tale  che  il  diseredato,  senza  do- 
man  darlo,  ne  h  gi^  in  possesso,  come,  per  esempio,  11  legato  di  ri- 
messione  di  un  debito,  ci6  non  impedisce  a^.  diseredato  di  promuover 
la  querela,  poich^  manca  un  atto  col  quale  sia  rieonosciuto  il  testa- 
men  to  "). 


40)  L.  31  $  4  D.  h.  t.  Se  11  flglio  avesse  scritto  di  propria  mano  nel  testa- 
mento  paterno  la  sna  diseredaziono,  questa  non  sarebbe  riputata  invalida  e 
11  pre  tore  uon  accorda  in  tal  caso  al  figlio  la  Bonorum  possessio  contra  Uibulcu 
Jj.  S  ^  G  D.  de  honor,  poss,  coidra  tab.  Vedi  Webeu  su  Hopfneks  (JommenUir 
^  660  nota  *  pag.  721  e  Daniels,  Diss,  de  Senatusconsulto  TAboniano  (Bon- 
nae  1791)  $  20. 

41)  L.  5  D.  de  his,  quae  ut  indifjnis.  Post  legafam  acceptnm,  non  tantum  licehU 
falsiim  arguere  testamenium,  sed  et  non  iure  factum  cotUendere:  inoffieiosum  au- 
iem  diccre  non  permitlUur.  Aggiungasi  L.  8  $  10,  L.  12  $  1  D.  L.  t.  Se  il  dise- 
redato abbia  aglto  pel  legato  e  sia  stato  respinto  con  la  sua  azione  perch6  il 
testatoro  lo  ha  poi  revocato,  egli  non  perde  11  sao  diritto  alia  querela.  L.  12 
{2D.  }).  t.:  SI,  cum  films  dum  legatum  instituU  petere,  summotus,  repetat  inof- 
ficiosi  qucrelam,  praescriptione  remorendus  non  est.  Qiuimvis   enim   agendo  testa- 

mentum  comprobaveri,  tamm  est  aWjuid  quod  testatoris  vitio  repuletur,  ut  merHo 
repelletulns  non  siL 

'^^  $4  1.  h.  t.  Rignardo  a  qnesto  caso  h  da  intendere  anche  la  10  $  1  D. 
•eod.  dove  Maucellixo  dice:  lUud  notissimum  est,  eum  qui  hgatum  perceperit, 
$ion  recle  de  inofficioso  tesiamento  dicturum  nisi  id  totum  alii  administravit.  Vedasi 
PoTHiER,  PandecL  lusHn.  t  I  h.  t  nam.  XLVI  nota  h  pag.  197. 

43)  L.  32  pr.  D.  h.  t 

44)  L.  12  *  3  D.  eodem. 

GulcK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  88 
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Ma  che  cosa  h  a  dire  qaando  11  toBtatore  avesse  laaoiato  a  talano 
un  legato  aotto  la  oondizione  di  sborsame  ana  parte  al  dlseredato  e 
qoesti  avesse  rioevato  la  aomma  dalle  maul  del  legatariof  Stando  ad 
Ulpiano  ^)  8i  deve  fare  ana  distiozione  seoondo  che  il  diseredato 
abbia  o  no  promosso  la  qaerela.  Nel  primo  caso  il  ricevimeato  del 
legato  non  gll  pa5  pregiudicare;  Tattore  riceve  ci5  come  acconto  sulla 
intiera  eredit^  che  domanda.  Infatti  Be  egli  vince  la  lite,  ottiene  senza 
altro  tatto  db  die  il  legatario  ha  rioevato.  La  continaazione  del  pro- 
06680  devesi  oonsiderare  qui  come  ana  protesta  che  11  diseredato  non 
intende  cosi  di  fare  rinuuzia  alcana  alle  sue  ragioni  Nel  seoondo  caso 
inyece  Ulpiano  ritiene  che  il  ricevimento  del  legato  sia  an  ricono* 
Bcimento  della  yoloutii  del  testatore  e  il  diseredato  non  possa  alte- 
riormente  impngnare  il  testamento. 
Ma  questa  decisione  non  sarA  stata  modificata  dalla  Novella  115t 
Molti  giureconsolti  ^)  afiermano  realmente  che  secondo  la  Novella  115 
il  ricevimento  di  an  legato  non  esduda  pld  Tazioue  dUnofficiosit&  in 
alcun  caso,  x)erch&  secondo  il  disposto  di  qaesta  legge  i  le^ati  con* 
servavano  la  loro  validity,  sebbene  il  testamento  fosse  rescisso.  £p- 
pure  si  deve  distiugucre  se  la  qaerela  fa  promossa  da  collaterali^ 
ovvero  da  discendeuti  o  ascendenti.  Nel  primo  caso  si  rlmane  in  tatto 


4^)  L.  8  (  10  D.  h.  t:  Si  condUioni  parere  testator  lieredem  iussU  in  persona 
fiUi  vel  aUerias,  qui  eandem  quereUim  movere  potest:  et  sciens  is  aocepit;  fiiien- 
dam  est,  ne  ah  inofficiosi  querela  esehulatur.  AffnovU  enim  iadicianu  Idem  est,  et 
ft  legaiariM  si  vel  statu  liber  dediL  Et  potest  did  excliuii  eum,  maxtmesi  heredem 
et  iusseral  dare,  (Jeter um  si  leffatarium;  numquid  semel  natam  inofficiosi  querelam 
non  perimat  legaii  oblatio  f  Cur  enjo  in  Jierede  absolute  diximus  f  Quoniam  ante 
aditam  liereditalem  ivec  nascitur  querela.  Ergo  evenlum  puto  sequendum  in  lute  re:^ 
ut  si  forte  antequam  iudicium  moveatur  oblatio  et  fiat  eius,  quod  relictum  est  quasi 
ex  voluntate  tesUitoris  obla^o  eo  satis  ei  factum  videatur,  —  Antonio  Fabeu  in 
Bational,  ad  Pand,  non  viiol  mvvisare  qui  altro  che  tribonianismi;  ma  Ulrica 
HuBER  in  Eunom,  Eom,  ad  h.  L.  pag.  251  seg.  ha  fondatamcnte  dimosirato 
come  non  vi  sia  neppuro  il  minimo  fondamento  per  cio.  La  legge  etessa,  che 
h  un  po'  oscura,  h  stata  molto  bene  spiegata  da  Westphal,  Lehre  des  ff.  R. 
von  Testamenten  J  1082.  Si  coufronti  anche  Pothier»  Pandectae  lustin,  t  1  h.  . 
t.  num.  XLV. 

46)  VoET,  Commentar,  ad  Pandect,  h.  t.  $  13.  —  Leybek,  Meditat,  ad  Pand,. 
vol.  II  specim.  XCIII  modit.  7.  —  Madiun,  Prindp,  iur.  Bom,  de  suocession^ 
$  264.  —  Koch,  Meditat.  ad  Schaumbuugii,  Compeiulium  Dig,  Specim.  5.  — 
Hofackek,  Prindp.  iuris  civ,  torn.  II  1703  e  Malblanck,  Dig,  torn.  Ill  J  699* 
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til  preoedente  diritto.  Nel  secondo  al  contrario  si  ha  rigaardo  se  il 
testatore  abbia  ingianto  il  pagamento  del  legato  a  f^vore  del  disere* 
dato  airerede  stesso  o  semplioemente  ad  un  legatario.  Neiroltimo  caso 
ritengo  che  il  riceyimnto  di  un  legato  dalle  maul  del  legatario  non 
impedisca,  secondo  la  Novella  115^  al  diseredato  di  promuovere  Fazione 
d'inofQciositi^.  Infatti  Tattore,  secondo  qaesta  Novella,  pub  riconoscere 
per  sempre  il  legatario  come  tale,  senza  che  percio  abbia  gi^  ricono- 
«ciato  nell^erade  stesso  tale  quality  ^'^).  Invece  nel  primo  caso  il  rioe* 
vimento  di  un  legato  dalle  man!  dell'erede  contraddice  palesemente 
al  proposito  d'intentare  la  querela.  Questa  contraddizione  non  pub 
«S8er  tolta  dl  mezzo  dalla  Novella  115,  poichb  Giustiniano  parla  ivi 
di  quel  legati  che  sono  da  pagare  ad  un  terzo,  non  di  quelli  che  fti- 
Ton  lasciati  al  diseredato.  Specialmente  devesi  riflettere  qui  che  quel 
legati  di  cui  parla  la  Novella  115  cap.  3  e  4  non  sono  da  pagare 
dall'erede  istituito  nel  testamento,  ma  dal  diseredato  che  abbia  vinto 
la  lite.  Ora  siccome  quando  il  testamento  vien  rescisso  come  inoffl- 
cioso,  Perede  non  pub  pagar  piti  i  legati,  ne  segue  che  il  diseredato, 
ricevendo  un  legato  dalle  manl  deirerede  istituito,  lo  ha,  anche  adesso 
dopo  la  Novella  115,  riconosduto  oome  vero  erede.  In  cib  concorda 
pure  la  maggior  parte  dei  giureoonsulti  *^). 

Un  tacito  riconoscimento  del  testamento  awiene  pure 
2.  mediante  ogni  altro  atto,  che  il  diseredato  non  poteva  com- 
piere  senza  riconoscere  I'erede  testamentario  come  vero  erede.  Cosi 
se  egli  comprb  dall'erede  cose  appartenenti  all'eredit^  o  prenda  in 
affitto  beni  ereditari  o  paghi  alFerede  db  che  egli  doveva  al  testatore, 
o  domandi  alFerede  cib  che  a  lui  stesso  doveva  il  testatore  ^^).  In  niun 
modo  pub  dirsi,  nondimeno,  riconosciuta  la  volont^  del  testatoi^e  per 
questo  che  il  diseredato  sia  divenuto  erede  dol  coerede  Istituito  nel 


4"3)  Vedi  Gam B8 JAEGER,  Diss,  de  testamento  in  genere,  in  specie  inoffidoso 
parte  IV  J  10  pag.  73.  —  Thibaut,  System  des  Fandectenrechts  lib.  2  $  819 
in  fin.  pag.  234.  —  Book,  Lehre  von  der  Enterbung  $  24  pag.  79  seg. 

4^)  Lautehbach,  OoUeg,  th.  pracL  Pandect,  h.  t.  $  32.  —  Franc.  Alep,  IHsb, 
de  viribiis  legati  ex  testamento  inoffidoso  acceptoH.  —  Mich.  Qod.  V^eecnher,  Zeo- 
Ussim.  Commsntat.  in  Pand.  h.  t  $  15.  —  Muller,  Observat.  pracL  ad  Leyserum 
torn.  I  fasc.  II  obs.  230  e  Westphal,  Von  Testamenten  J  1187. 

49)  L.  23  4  1  D.  de  inoff.  testam. 
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testamento  inofflcioso.  Qui  Tazione  d'moffioio8it&  pub  esser  sempre  pro- 
moesa  contro  I'altro  ooerede,  oome  Paolo  ^)  dice:  8%  heres  extiterim 
ei,  qui  eo  testamento  instituttis  est,  quod  de  inoffioieso  arguere  volo;  non 
mihi  nocebit:  maxime  si  earn  portionem  non  fossideam  vel  iure  sua  pos- 
sideam.  Gho  qui  si  tratti  di  tal  testamento,  in  cui  vi  era  pid  di  an 
erede  istltuito,  h  posto  fuor  di  dubbio  dalle  parole  mcLxime  si  earn  por- 
tionem (cio5  la  parte  della  ereditl  ohe  il  defunto  erode  testamentario 
aveva  ricevuto  dal  testamento  inoflicioso)  non  possideam  che  11  Po- 
THiEB^O  inteade  nel  senso  che  forse  Terede  defunto  aveva  gi^  du- 
rante la  sua  vita,  alienato  questa  parte  delPeredit^.  Idea  hen  pin 
esatta  di  quella  del  Wbstphal  ^-)  il  quale  vuol  riferire  queste  pa- 
role alia  parte  delPeredit^  quam  possidet  alter  coheres,  contro  cui 
il  diseredato  vuole  ag^ire.  Ma  le  ultime  parole  presentano  difficolt^ 
agli  interpret!.  Ant.  Fabbb  ^)  le  ritiene  un  emblema  di  T&iboniaxo 
e  crede  inoltre  che  le  parole  iure  suo  siano  corrotte  e  che  debbasi 
leggere  pro  suo.  Ma  infondatamente,  come  Ulrico  Hubebo^O  hagil^ 
in  coutrario  ricordato  a  buon  diritto.  IlaBBBO  spiega  queste  parole 
nel  senso  che  il  diseredato  possieda  la  parte  dell'erediti\,  che  11  de- 
fan  to  erede  ricevette  dal  testamento,  alio  quam  hereditario  iure,  per 
esempio,  a  cagioae  di  compera.  In  cib  6  d^acoordo  anche  Vobt  ^). 
Wbstphal  ^'0  presenta  an  caso,  in  cui  11  diseredato  h  divenuto  erede 
pupillare  dell'erede  istituito  e  richiamasi  ai  Basilici  ^*^),  dove  le  parole 
oosl  suonano  vj  e?  iSiou  aoy  Suxio'j  tfiiMouxi  avTo  i,  e.  vel  proprio  meo  iure 
earn possideam.  Qui  il  diseredato  sarebbe  b3nsl  erede  deirerede  istituito, 
ma  non  dovrebbe  a  lui  Teredit^  quanto  piuttosto  Tasqulsterebbe  per 
on  diritto  accordatogli  dal  proprio  padre.  Ma  le  parole  suo  iure  pos- 
Bono  difl&cilmente  equivalere  qui  a  meo  iure,  sivvero  accennano,  oome 
Jensius  ^0  Bffatto  esattamente  le  spiega,  al  diritto  del  defunto  erede 


50)  L.  3M  2  D.  h.  t 

&i)  Pandect.  lust.  t.  I  h.  t  num.  XLVII  nota  d  pag.  197. 

S^  Tfieorie  des  B.  B.  von  Teslamenten  ( 1031  pag.  766. 

5^)  Bational.  ad  h.  L.  Pandectar. 

W)  JBunomia  Bom.  pag.  265. 

^)  Commentar  ad  Panil.  h.  t.  $  34  in  fine. 

56)  Loo.  cit. 

57)  Tom.  V  lib.  XXXIX  pag.  206. 

58)  Slricturae  ad  Bom.  iur,  Pan.lecL  pag.  34. 
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testamcutario,  di  cai  h  diventatx)  erode  il  diseredato;  8uo  iure  eqnivale 
ad  iure  ereditario,  come  Pothieb  ^^)  dioe.  II  senso  h  pcrtanto  quosto, 
che  sebbeue  io  possieda  qaesta  parte  oomeerede  dell^ercde  istitoito, 
la  querela  h  fondata  anohe  in  tal  case:  non  si  pub  dire  infatti  che 
eda  cosi  riconoseluto  in  alcun  modo  il  testameato.  La  credit^  che  il 
mio  autore  ha  racoolto.  h  af&.tto  diversa  da  quella  che  io  raccolgo  e 
questa  non  ha  alcana  influenza  sulla  prima  ')• 
La  querela  non  ha  luogo  inoltre 

II.  quando  la  diseredazione  sia  stata  fatta  bona  mente.  Io  ho  trat- 
tato  gi'X  dlffusamente  di  questa  in  an  altro  luogo  (§  551,  pag.  49 S  Beg.)* 
Se  tuttavia  la  causa,  per  cui  fu  fatta,  fosse  poi  venuta  meno  (per 
esempio:  il  figlio  infermo  di  mente  ricupera  la  sanitii  o  il  flglio  obe- 
rato  si  h  nel  frattempo  accordato  coi  creditori  e  paga  i  suoi  deblti, 
cosi  che  cssi  non  hanno  piil  crediti  verso  di  lui)  il  testamrnto,  se  in 
questo  caso  non  sia  stata  almeno  legata  la  legittlma,  pub  essere  im- 
pugnato  sesondo  Topinione  di  piil  giureconsulti  ^)  o  per  Io  meno  si 
pub  aglre  pel  supplemento  della  legittima.  Inoltre 

III.  la  querela  inofficioai  testamenti  non  ha  luogo  nei  testamenti  del 
soldati  tauto  se  il  testamento  fu  fatto  nel  campo  secondo  il  diritto 
militare,  quauto  se  Io  fece  un  Jilivs  familias  riguardo  al  pecuUum  ca- 
atrenae  secondo  il  diritto  comune  ^^).  Tale  testamento  non  pub  essere 
impu;j:nato  come  inofflcioso,  se  anche  Terede  intestato  escluso  fosse 
un  soldato  ^^j.  Giustiniano  conferl  un  simile  privilegio  al  pecuUum 
quasi  castrense,  cosl  che  un  testamento  relative  ad  esse  non  pub  es- 
sere impngnato  in  alcun  modo  con  la  querela  inofficioai  ^^)  **).  Questo 


59)  Loc.  cit 

60)  VoET,  CommenL  ad  Dig.  h.  t  $  22.  —  Luc.  van  de  Poll,  De  exheredaL 
et  praeterif.  cap.  LXVII  j  9.  —  Book,  LeJire  von  der  Enterbung  $  21, 

6*)  L.  9,  L.  54  C.  h.  t  Lue.  van  de  Poll,  cap.  LXVI.  —  Hofacker,  Princ 
iuris  cir.  torn.  II  4  1706. 

62)  L.  27  $  2  D.  h.  t. 

63)  L.  37  J  1  C.  eodem. 


t)  Sulla  esegesi  di  queste  fonti  esaminate  dal  Gluck,  yedasi  anche  Framckb,  op.  ciU 
pag.  320  seg.;  Muhlenbruch,  XXXV  pag.  441  seg. 

u)  Questo  punto  h  diligentemente  trattato  da  Frangke,  op.  cit  S  35.  La  costituzione 
di  Giustiniano  intorno  al  privilegio  del  peculittm  qwui  cojftrensej,  bI  pu6  spiegare  pen- 
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privilegio  vab  per  on  filing  familias  riguardo  al  peoulium  eastrense 
snche  allora  che  abbia  ottenuto  il  suo  oongedo,  ma  ha  laogo  soltanto 
durante  la  patria  potestft  ^*)«  ^  quindi  maore  dopoch^  egli  h  dive- 
imto  8ui  iurii,  il  testamento  h  soggetto  alia  querela  percb^  sparisoe 
ogni  oonoetto  di  peculio  ^).  Se  inveoe  un  soldato,  cho  era  sui  iuris, 
abbia  fatto  uu  testameDto  miUtare  e  muoia,  dopo  ottenuto  il  oongedo, 
si  considera  se  la  sua  morte  sia  awenuta  entro  Tanno  dal  oongedo 
o  dopo.  Nel  prime  case  il  testamento  h  valido  e  non  puo  essere  im- 
pugnato  oome  inofBcioso,  lo  pub  nel  secondo  caso  ^^\  Tuttavia  Papi- 
NiANO  ^  dice  espressamente  che  la  querela  h  promuovibile  contro  il 
testamento  di  un  pater  familiof  veterantis  che  egli  abbia  fatto  soltanto 
dopo  ottenuto  il  congedo,  se  anche  abbia  testate  intorno  al  patri- 
monio  acquistato  nel  servigio  militare. 

Pitl  giureconsulti  ^)  voglion  nondimeno  sostenere  che  secondo  la 
Novella  115  cap.  3  ai  filii  familiM  non  spetti  piU  alcuu  privilegio, 
per  lo  meno  allorch^  testano  secondo  il  diritto  comune  intorno  al 
peculium  ccMtrense  o  quasi  castrense  ^).  In  questo  caso,  senza  legittima, 


61)  Per  lo  innanzi  non  spettava  pid  alcan  privilegio  al  veterano,  anche  du- 
rante la  patria  potest^  riguardo  al  peeuUum  castrense,  come  lo.  Fern,  de  Retes 
lib.  V  Opuscul,  cap.  3  num.  18  (in  Tl^es,  Mberscann,  t.  YI  pag.  25\)  ha  dimo- 
strato.  Ma  Giubti^iano  lo  ha  accordato  anche  ai  filii  familias  veterani  qxuukdo 
testano  intorno  al  loro  peculium  castrense,  L.  ult.  C. 

^^)  L.  37  $  2  C.  h.  t.:  Sed  hoc  obHnere  oportet,  donee  in  Mcm  parenUim  stco- 
rurn  consti'uH  sunt  M,  qui  quasi  castrense  pecuUum  possidenL  Si  enim  sm  iitris 
4fficiuntur  procid  dubio  est,  eorum  testamenta  et  pro  ipsis  rebus,  quas  antea  ex 
quasi  castrensi  peculio  luiheant,  posse  de  inofficioso  querelam  susUnere,  cum  nequ€ 
nom^en  peculii  permanet.  Vedi  Wkstphal,   Von  Testatnenten  J  784. 

«6)  L.  8  M  D.  h.  t.  Vedi  Wbstphal,  loc.  cit.  $  783. 

en)  h.  S  i  3  D.  h.  t 

^^)  Vigltus  ZciCHEMus  Comm,  ad  pr.  I.  de  mlH,  testam.  —  De  Retes  loc 
cit.  num.  20.  —  Ger,  Noodt,  Oomm,  ad  Big.  h.  t.  circa  fin.  t.  II  Oper,  p.  174. 

—  Luc.  van  de  Poll,  De  exJtered.  et  praeterit.  cap.  LXVI  ^  7  seg.  —   Strut, 
Sjjntaffm.  iuris  civ.  Exerc.  X  th.  39.  —  Stryck,  Us.  mod.  Pandectar.  h.  t.  ^  14. 

—  Emminghaus  ad  Cocceji,  ius  controv.  h.  t.  Qu.  19  nota  5.  —  Hopfkeb,  in 
Commentar.  ilber  die  Listitutionen  $  458  nota  2  confront,  con  $  454  nota  I. 


sando  che  alia  vera  e  propria  militia  si  era  assimilata  la  coclesiis  militia  (clero)  e  la 
literata  militia  (fiinzionari  dello  Stato,  awocati).  Cfr.  L.  un  C.  de  castr.  omn,  palaL 
[12,  31],  L.  14  C.  de  advoc.  divers,  iudic.  [2,  7]. 

r)  Nello  stfsso  senso  con  la  glossa  (ad  L.  37  C.  de  inoff.  testam.  voc  testamenta) 
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non  doyrebbero  poter  diseredare  coloro  cul,  seoondo  le  leggi,  spetta 
la  legittima;  altrimenti  il  testamento  potrebbe  essere  impugnato  come 
inofflcioso.  Soltanto  nel  vero  e  proprio  testameato  militare,  che  nu 
soldato  avesse  fatto  in  campo  il  pid  volte  rioordato  privilegio  conser- 
verebbe  la  sua  validity.  Yeramente  questa  opiaioue  ha  a  suo  foyore 
le  parole  del  cap.  4  della  Noyella  115,  dove  G-iustiniano  dice:  non 
licere  liheris  parentes  suoa  jpraeterire,  aut  quolibet  modo  a  rebus  pro friia,, 
in  quibus  haibent  tentandi  licentiam,  eos  omnino  alienare,  Infatti,  dacch^ 
i  figli,  i  qoali  souo  sui  iuris,  possono  testare,  senza  distiozloue,  rigaardo 
al  loro  patrimonio,  sembra  che  qui  I'imperatore  abbia  pensato  al 
peculium  caatrense  o  quasi  cckstrense.  Ma  con  oi5  non  si  puo  opportu- 
nameute  accordare  quelle  che  Oiustiniano  dice  nella  Novella  12^ 
[Zach.  115]  cap.  10  in  cui  ingiunge  ai  fl^li  che  hanno  abbracclato  lo 
state  ecclesiastico,  in  quanto  testano  intorno  al  loro  peculium  quasi 
castreme,  il  dovere  di  lasciar  la  legittima  ai  loro  genitori.  3ecoudo 
quella  opinione  tale  disposizlone  sarebbe  stata  afEi^tto  superflua.  Sic- 
come  cio  non  si  pub  sostenere,  quelle  che  Giustiniano  ha  stabilito 
nella  Novella  123  cap.  19  pub  esser  ben  ravvisato  come  un'eccezione^ 
la  quale  nei  casi  non  eccettuati  tanto  piCl  conferma  il  privilegio  come 
regola,  quanto  pid  h  note  che  i  privilegi,  che  sono  stati  impartlti  da 
precedcnti  leggi,  non  sono  aboliti  dal  disposto  generale  di  una  nuova 
legge,  se  chiaramente  non  si  veda  da  questa,  tale  essere  stata  Fin- 
tenzione  del  legislatore  ^)  ^).  Questa  opinione  ha  pure  a  suo  favore 
Topinione  dei  piil  celebri  giureconsulti  '^% 


60)  Veda^si  la  parte  prima  di  questo  commento  $  93  pag.  514  (Edir.  ital.^ 
Libro  1,  pag.  405). 

70)  DoxKLLUs  Commentar.  iur.  civ.  lib.  XIX  cap.  5.  —  Lautkrbacii,  Colleg. 
iheor.  pracL  Pandect,  h.  t  &  28.  —  HuNXius  Variar.  resohUion.  iiiris  civ.  lib.  II 
Tract.  VII  Qu.  17.  —  Dc  Cocceji,  Ins  civ.  conlrov.  h.  t  Qii.  19.  —  Bohuer^ 
Introdtict.  in  iiis  Di(j.  h.  t.  ^  14.  —  Hofacker,  Princip.  iur,  civ.  tom.  II  $  1707 
e  nota  d.  —  Malblanck,  Princip.  iur.  Rom.  tom.  Ill  $  699  num.  II.  —  Gamb»* 
JAEGER,  Diss,  de  testam.  in  specie  inofficioso  parte  IV  $  5  e  specialmente  lo.. 
God.  Bauer,  Diss,  de  pecdio  quasi  castretise  studiosorum  (Lipsiae  172fl)  $  33. 


Francke,  op.  cit.  pag.  450.  Tuttavia,  cio  deve  dirsi  riguardo  alia  querela  dei  difcenientl 
e  ascendenii  perchc  la  Novella  non  parla  di  collaterali. 

a?)  11  Gluck  si  appoggia,  _come  vedesi,  airargomenlazione  del  Donello  (nota  70).  Ma. 
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IV.  Qaando  il  padro  indica,  per  mezzo  di  sostitazione  pupillare, 
Ferede  del  suo  figlio  impubere,  pub  esoladere  la  madre  corporale  dd 
figlio  senza  che  il  tcstamento  possa  essere  Impagnato  come  inof&- 
doso.  Ulpiano  "^0  1^6  ^  qnesta  causa:  quia  pater  testamentum  fecit 
Qui  niente  h  state  matato  dalla  Novella  115,  come  alcani  "^  vogliono 
sostenere,  essendo  infatti  an^errata  presupposiziooe  che  Giustiniako 
abbia  introdotta  con  essa  uu  nuovo  mezzo  giorldico.  Fiiialmente  ') 

V.  uno  speciale  motivo  per  cai  cessa  la  querela  nella  preterizione 
di  fratelli  e  sorelle  h  la  eguale  turpit^  delPattore,  poiclib  qui  il  pre- 
terite non  pub  dire  che  gli  sia  state  &tto  torto  '^)  % 

§  561. 
La  querela  InofBciosi  testamenti  i  una  vera  petitio  hereditatis. 

Per  aprirsi  la  via  alia  dottrlna  della  hereditatis  petitio,  il  nostro 
autore  osserva  gi^  alia  flue  di  questo  tltolo  che  Pazione  dUuofficiosit^ 
sia  da  auuoverare  fra  le  specie  doUa  petizione  d'eredit^  e  cio  che  in 


^^)  L.  8  $  5  D.  h.  t.  cap.  1  de  iestam,  in  6to.  Vedi  sopra  $  543  nella  sesta 
parte  di  quowto  commento  pag.  572  (Edizioue  itiiliana,  Libro  V,  tit.  2  $  543, 
pag.  345-846). 

72)  Scn>rEiDT,  Diss,  de  querela  inofficiosi  inter  parentes  ei  liberos  exule  ^  33.  — 
Book,  Lehre  von  der  Eihlerbung  ^  24  pag.  75  seg. 

73)  DoNELLUS  Commentar.  iur.  civ.  lib.  VI  cap.  15  pag.  243.  —  Frat  Overbeck, 
Meditationen  ilber  verschiedene  Bechtsmaterien  vol.  IV  medit  2l9e  altri  piu,  che 
lio  citato  in  altro  luogo  di  quosto  commonto,  parte  quinta  $  384  nota  2pa- 
gina  20(3  (Ediz.  ital.,  Libro  III,  Tit.  VI  $  384,  pag.  93). 


la  Novella  115  mostra  che  I'intenzione  del  legislatore  era  proprio  di  abolire  i  privilegi 
di  tutti  i  filii  f ami  lias.  Nel  cap.  4  dicesi  infatti:  <  Sancimus  igitur  non  licere  liberis  pa- 
rentes  suos  praeterive,  aut  quolibet  modo  a  rebus  propriis  in  quibus  habent  testamlili- 
centiam,  eos  oinnino  alienare  ».  Le  parole  rebus-  /{>«n  t<am  riferieconsi  ai  filii  familia* 
che  potevano  testare  col  privilegio  ricordato.  II  ricordo  speciale  degli  ecclesiastici  nella 
Novella  12.S  c.  19  non  nuoce,  poiche  e  niente  piii  che  un'espressa  abolizione  del  privilegio 
a  lore  prima  concesso. 

a)  Cfr.  Francke,  op.  cit.  §  36. 

6)  Sulla  questione  gia  accennata  dfil  Gluck,  §  559,  Be  la  querela  cessi  quando  il  ti- 
tolare  della  le^Mtlima  abbia  qualche  altro  mezzo  giuridico  e  in  pari  tempo  sui  carattere 
sussidiario  di  quella  cfr.  Schneider  ,  Die  allgem.  subsid.  Klagen  des  rdm.  Rechtt. 
pag.  440  seg.;  Bluntschli,  Erbfolge,  pag.  158;  Muhlenbruch, XXXV  pag.  358  nota 37. 
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genere  vale  per  questa  abbia  luogo  per  quella.  Yerameute  su  clo  non 
sono  d'accordo  tutti  i  giureconsulti,  poichfe  molti  '^^)  voglion  ritenere 
la  querela  un  mezzo  giuridico  semplicemente  preparatorio  col  quale 
possa  esser  domaudata  soltanto  la  rescissione  del  testamento  inoffl- 
oioso ;  la  restituzione  delPeredit^  doyrebbe  poi  essere  ottenuta  soltanto 
<M)n  la  petitio  hereditatis.  Ma  gi^  in  altro  luogo  h  stato  dimostrato  (pa- 
gina  616  [ted.  360])  come  la  querela  del  testamento  inof&cioso  sia 
una  vera  ed  anzi  qualiflcata  i)etizione  di  oreditdi  '^).  Oil  argomenti 
della  opposta  opinione  soao  stati  x)ure  cosl  estesamente  e  fondata- 
mente  confutati  gi^  da  Qiusto  Henning  Boehheb  ^^)  che  a  ragione 
CL  si  deve  maravigliare  come,  cio  non  ostante,  quella  abbia  potuto 
trovare  tanti  seguaci  anche  fra  1  modern!  giureconsulti. 


71)  Yedasi  pii^i  sopra  $  552  pag.  361  noU  3  (Ediz.  ital.  pag.  617).  A  questi  e 
da  aggiungere  HuNXius  Variar,  resolution,  iuris  civ.  lib.  II  Tract.  VII  Qoaest  18. 
T^)  Si  confront!  anche  Io3,  Avekanii,  Interpretat.  iuris  lib.  I  cap.  8  num.  4  e  5. 
"^j  Diss,  de  querela  inoff,  teslam,  fratrum  consanguineorum  $$  9-12. 


GuiCK,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  V.  89 


TITOLO  III. 


De  hereditatis  petitione  ')• 


§  562. 

Concetto  e  specie  dira'se  delta  pet izione  di  erediUt.  Prova  delta  morte. 
Successione  nel  patrimonio  di  uno  scomparso. 

I  mezzi   giuridici  i  qaali  possono   essere  adoperati  per  uu  diritto 
ereditario  che ci  spetti  sono  di  piu  specie"^).  O  viene  posto  in  dificus- 


T^T)  Vedi  Ernst.  Christ  W^stphal,  Systemai.  Commenlar  liber  die  Gesetze  von 
Vorlegung  und  Eroffnung  der  Testamenten,  ecc.,  den  Bechien  und  P/tichten  di'n 
Tji'hen,  auch  dessen  possessorisclien  Bechtsmitteln  (Leipzig  1790)  parte  5.*  pag«  1J^5 
sog.  —  Barthol.  Loonh.  Suendendoerpeb,  Tr,  tJieor,  pracL  de  actionibiis  sue- 
cessonis  (Lipsiae  e  Franoof.  1695-1703-1712,  4)  —  e  Lud.  Ger.  Madihn,  Prini\ 
iur,  Rom.  de  success,  $  256  seg.  pag.  334  seg. 


a)  Devesi  aggiungere  tosto  come  supplemento  alia  letteratura  posleriore  al  Gluck, 
W.  Francke,  Exegetisch'dogynatischer  Commentar  iiber  den  Pandectentitel  de  here- 
ditatis  petit ione  (Gottingen  18641  Tra  la  monografie  e  da  citare  poi  Arndts,  Beitrage 
zu  verschied.  Lehren  des  Civilr.  und  Civilpr.  I  num.  1;  Wesen  und  Umfang  der  here- 
ditat,  petitio  {Civ.  Schr.  II  num.47);  Buchholtz,  Jw^'Wf.  A&/iandZ.  n.**  1  (Kbnigsberg  183.>i; 
CoHN,  Vorauss.  der  h.  p.  (Bresl.  1883);  Dernburg,  Ueher  das  Verhdltniss  der  hereditaU 
petitio  zu  den  erhrechtl.  Singularklagea  (Heidel.  1852);  F'abricius  Bemerk,  tlber  die 
her ed.  pet,  nel  Bhein,  Mus.  f.  Jurispr.  IV  p.  165-211;  Rossiiirt,  Das  testament.  Erhrecht 
(Heidelb.  1840)  II  p.  1-55;  Schroder,  Das  Commodum  der  Erhschaftshlage  (Heidelb.  1876 ; 
Thibaut,  Veher  das  Verhaltniss  des  Beklagten  bei  der  Erbschaftskl.  in  Archiv  f.  die 
civilist  Praxis  VII  (1833)  p.  224-232;  Zimmermann,  Beitrag  zur  Lehre  von  der  hered. 
petit,  in  Archiv  fUr  die  civilist.  Praxis  XXIX  (1846).  Dei  manuali  di  Pandetto  vedi 
specialmentB  Arndts-Serafini,  §  531  ;  Brinz,  §§400-402;  Dernburg,  §§  172-174;  Van- 
GEROw,  <$§  506-508;  Wendt,  §  379;  Windscheid,  §§  611-616.  Of.  inoltre  Sintenis,  Das 
prakt.  gem.  Recht  III,  <^  190-192.  Pel  diritto  odierno:  Seresia,  De  la  petition  d'heredite 
en  d7oit  7nodeme  (Bruxelies  1873);  Tartufari,  Delpossesso  qual  titolo  di  diritti  (To- 
rino  1878)  II  numeri  385-630.  Tra  gli  espositori  del  diritto  francese  e  italiano  mi  limitero 
a  citare  Arntz,  Cours  de  droit  civ.  franq.  II  num.  1650-1675;  Borsari,  Comtnentario  del 
Cod.  civ.  Illy  1  §§2008-2026;  Pacifici-Mazzoni,  Cod.  civ.  ital.  comm.V  n.  101  w%.,Utit, 
di  dir.  civ.  VI  3.*  ediz.  (Firenze  1889)  num.  221  seg.;  Laurent,  Principes  de  droit 
civil  franqais  IX    num.  503  seg.;  Ricci,   Corso  teorico  prat,  di  dir.  civ.  IV  num.  I^ 
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«ione  il  diritto  dell'attore,  o  yiene  ammesso  dal  convenuto  e  quindi 
43i  agisce  sempUcemente  per  la  quota  personale,  che  riferiscesi  alia 


II  SEKE9IA,  op.  cit.  num.  27,  osserva  che  il  Codice  civile  francese  suUa  petizione  di 
ereditA  e  «  d'un  etonnant  laconisme  ».  La  stessa  osservazione  fa  il  Ricci  pel  Codice  nostro; 
quindi  insegna  che  si  deve  ricorrere  ai  <  principi  generaii  di  diritto*  non  presentando 
il  nostro  Codice  ne  i  caratteri  costitutivi  ne  alcuna  norma  suirazione  di  petizione  d'ere- 
ditiu  Per  lo  stesso  motivo  il  Borsari  aveva  creduto  necessario  di  fare  una  estesa  espo- 
sizione  del  la  dottrina  romana  della  petitio  hereditaiin.  lo  non  voglio  qui  entrare  diret- 
tamente  in  una  possibile  controversia  so  non  si  a  il  caso  di  parlare  anche  di  analogia 
di  legge,  contenendo  il  Codice  disposizioni  sulla  rivendicazione  ed  essendo  noti  i  rapporti 
fra  la  rei  vindicatio  e  la  hereditatis  petitio.  Codici  di  carattere  pratico,  come  il  fran- 
cese e  Titaliano,  dovevano  necessariamente  limitarsi  a  fissare  talune  piu  important!  norme 
pratiche  intorno  alia  azioni,  ma  non  potevano  certo  addentrarsi  in  una  dottrinarla  espo- 
sizione  di  queste.  Tuttavia  qualche  altra  norma  sarebbe  stata  desiderabile;  anzi,  come  ve- 
dremoy  neces<^aria.  Tale  bisogno  e  egregiamente  riconosciulo  nei  Motive  su  dem  Enttourf 
eines  biirg.  Gesetz.  f.  d,  deutsche  Reich,  V  pag.  576.  Un  completo  trattato  (tolto  dal  diritto 
romano)  sulla  petizione  d*eredit4  trovasi  nel  Codice  sasaone  del  1863.  Sdehs,  Gesetz- 
huch  §§  2291-2323.  Lo  Schutze  in  Holtzend.,  Rechtzlex,  r.  v.  Brbzoha^tzklage,  aveva 
<letto  che  questa  codificazione  servir^  di  base  e  di  modello  aUe  legislazioni  future.  II 
progetto  di  Codice  civile  tedesco  dedica  12  paragrafi  alia  petizione  d*eredit&  (Erbschafts- 
anspruch),  non  scostandosi  dal  diritto  romano,  ma  eliminando,  come  superflue,  ta- 
lune disposizioni  dal  codice  sassone.  Motive  V  p.  593  seg.  Pel  testo  vedi  Enttcurf  eines 
■burg.  Gesttzbuches  f.  das  d.  Reich  §§  2080-2091.  Cfr.  pel  di  piu  la  mia  appendice  a 
f)ag.  816. 

Non  si  diraentichi  poi  del  resto  che  oggi  non  importando  tanto  il  nome  delKazione 
quanto  piuttosto  il  fondamento  del  diritto  che  essa  tutel:^  non  e  affatto  necessario  per 
la  pratica  che  si  indichi  nel  Codice  il  preciso  nome  romano  o  tradizionale  di  un*azione. 
E  per  quanto  un  Codice  abbia  un  carattere  pratico  e  voglia  renders!  intelligibile  al 
maggior  numero  possibile  di  persone,  presenta  nei  suoi  articoli  delle  vere  formule,  i 
•cui  presuppost!  son  da  ricercarsi  nella  scienza  stessa  di  cui  debbono  esser  fornite  le 
persone  chiamate  ad  applicarle.  Ma  no!  tocchiamo  cost  una  questione  di  alto  interesse 
teorico  e  pratico  che  non  vuole  essere  trascurata.  Mentre,  ad  esempio,  il  Borsari  e  con 
inolta  dottrina  e  convinzione  il  Tartufari  cercano  evidentemente  d!  r!sal!r«  alia  teoria 
romana  e  pongono  in  luce  la  sua  applicability  alFodierna  petizione  d*eredit4,  il  Ricci 
-si  propone  di  ricorrere  (ed  io  credo  la  frase  formalmente  piu  precisa)  ai  principi  gene- 
ral! di  diritto.  La  stessa  via  in  sostanza  era  stata  additata  dallo  Zachariae-Aubry  e 
Rau,  Courz  de  droit  civ.  fr.  §  616,  quando  dice  che  non  trattando  il  Codice  civile  in 
alcun  luogo  specialmente  della  petizione  di  erediti  e  necessario  dedurre  la  dottrina  re- 
lativa  in  parte  da  principi  generali,  in  parte  da  disposizioni  analoghe.  Infatt!  lo  Zachariab 
risolve  le  principal!  question!  del  nostro  argomento  ricorrendo  agl!  articoli  132  (diritt! 
<lello  assente  contro  gl!  immess!  nel  possasso  definitivo  de!  suo!  ben!),  548-49  (restitu- 
zione  de!  frutti  nelFazione  di  rivendicazione),  1382  (colpa  estracontrattuale)  del  Codice 
civile  francese.  Ma  il  Seresia,  op.  cit.  n.  37  seg.,  ha  confutato  egregiamente  questo  si- 
stema  e  mostrato  piuttosto  come  s!  debba  ricorrere  aU'antico  diritto  francese  che  quasi 
totalmente  aveva  accettato  qui  il  diritto  romano.  Sembra  quind!  opportuna  per  no!  la 
stessa  via,  ne  davvero  ci  mancano  !  trattatist!  e  i  decidenti  suirargomento.  Confr.  ad 
es.  De  Luca  Dott.  volg,  lib.  IK  cap.  4  n.  5,6  e  cap.  8  n.  4  e  specialmente  per  la  responsabi- 
litii  deirerede  putativo  il  suo  Theatr.  ver.  De  herede  et  her.  disc.  17  n.  6,  De  regalib.  disc 
1.  n.  7-10.  Se  non  che  Tart.  3  delle   Disposizioni   preliminar!   del   nostro   Codice  civile 
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divisione  di  una  eredit^  comane.  Nel  secondo  caso  h  adoperata  Vaelia 
famiUae  ennseundae:  della  quale  il  dlpih  bbjA  detto  nel  lib.  X,  tit.  2. 


dispone :  «  quaion  una  controver^iia  non  si  possa  decidere  con  una  precisa  disposizione 
di  Jegge,  si  avr&  riguardo  alle  dispotizioni  che  regolano  casi  simili  o  materie  analoghe: 
ove  il  caso  rimanga  tuttavia  dubbio  si  decidera  secondo  i  principi  generali  di  diritto  ». 
Che  cosa  sono  questi  principi  generali  di  diritto?  Cf.  la  questione   egregiamente  trattata 
dai   traduttori  e  annotatori  (Fadda  •  Bensa)  del  Windscbeid,  Diritto  delle  Pand.  §  23^ 
nota  t.  Rimoviamo  anzitutto  un'obiezione,  diremo  cosi,  pregiudiziale.  II  Codice  parla  di 
controversie,  di  rasi  speciali  non  decisi  esplicitamente  da  esso  e  noi  cerchiamo  invece  la 
teoria  di  un^azione.  Si  potrebbe  credere  che  qnBlParlicolo  non  fosse  applicabile.  Ma  si 
cadrebbe   nel  deplore  vole  errore  di  considerare  come  due   domini   del  tutto   distinti  la 
teoria  e  la  pratica  del  diritto  civile.  L*avvocato  e  il  giudice  nella  risoluzione  di  una  con- 
troversia  vertente  anche  intorno  ad  un  singolo  punto  di  un  istituto  giuridico,  se  vogliono 
emanciparsi  da  un  gretto  e  dannoso  empirismo,  debbono  muovere  dalla  stessa  totale  ed 
organica  dottrina  di  quelio,  alia  cui  costrozione  volgesi  Topera  dello  studioso  nella  scuola  e 
fuori  di  questa.  II  dotto  interprete  di  un  diritto  vigente  deve  quindi  al  pari  del  pratico,  e 
prima  di  questo,  seguire  quella  via  che  il  legislatore  gli  ha  insegnato  per  supplire  le  lacune 
del  proprio  Codice.  Tale  giusta  via  s'incomincia  a  battere  fortunatamente  anche  prefiso  di 
noi,  poiche  alio  empirico  commento  del  Codice  articolo  per  articolo  si  sostituiscono  ormai  le 
monografie  e  i  trattati  sopra  i  singoli  istituti.  Ora  io  convengo  pienamenta  coi  prof.  Fadda 
e  Bensa,  loc.  cit.,  che  i  principi  generali  di^diritto  cui  allude  il  nostro  Codice  non  con- 
sistono  neirastratto  e  indeterminato  diritto  naturale  e  neppure  nei  principi  del  diritto 
romano  o  comune,  ma  trattasi  veramente  di  principi    generali  di  diritto   italiano.  E  si 
indicano  cosi  «  i  principi  generali  del  sisteraa  nostro  positivo,  le  massime  cui  esso  s'in- 
forma  »  (Cf.  anche  Cassaz.  Palermo  21  giugno  1873,  Ann.  giur,  ital,  VII,  1,  464).  A  noi 
qui  non  importa  la  questione  se  la  giurisprudenza  possa  venir  considerata  come  fonte 
di  diritto  (cf.  Fadda  e  Bensa,  loc.  cit.).  Ma  anche  ammettendo  che  la  dottrina  e  la  giu- 
risprudenza non  possano  creare  oggi  nuovi  principi  giuridici,  Toperazione  con  cui  si  sale 
dai  particolari,  apparentemente  sconnessi  di  un  Codice,   alle   massime   fondamentali  di 
questo  e  piuttosto   la   formolazione   di   principi   latentemente    esistenti   nella  coscieoza 
giuridica  di  un  dato  popolo  (o  a  dir  meglio    nella   speciale   coscienza   dei  giuristi)  che 
creazione  di  nuove  massime.  Se  non  che  qui  resta  a  vedere  se  le  massime  cosl  trovate  sieno 
sempre  esclilsivamente  proprie  del  diritto  italiano  in  figura  distinta  da  quelle  del  diritt<^ 
romano,  ad  esempio,  nel  nostro  argomento  della  pietizione  di  eradita.  Ed  allora  si  vedra 
che  i  «  principi  generali  di  diritto  »,  cui  ricorre  qui  il  Ricci,  loc.  cit.,  sono  in  massima 
parte  quelle  norme  che  il  Borsari  e   il   Tartufari    apertamente   ascrivono   al   diritto 
romano.  Anche  I'egregio  collega  Polacco,  Atti  e   Mem,  Accad,    di  Padova   V.   N.  S. 
pag.  279,  osserva  che,  per  la  petizione  d'eredit^  $;i  deve   ricorrere  alle   Pandette.  Cos! 
I'egregio  e  diligente  traduttore  italiano  (Landucci)  del  Corso  di  Aubry  et  Rau  §  146 
deirediz.  it.  Forse  per  cid  non  e  esatta  la  ricordata  interpretazione  delPart.  3,  della  Disp. 
preliniin.f  Non  lo  crediamo.  Sebbene  il  nostro  Codice  civile  {Disp.  transitorie  art.  48) 
abbia  inteso  di  abf^gare  tutte  le  leggi  anteriori  in    materia   civile,   non   ha   preteso  di 
formolare  espressamente  tutti  i  principi  generali  che   sono  come  i  presupposti  dei  sin- 
goli articoli.  E  quasi  impossibile  che  vi  sia  qualche  figura  giuridica  di  cui  non  supponga 
Tesistenza  il  nostro  Codice  civile.  Se   anche   sono   principi   di   diritto  romano,  formano 
parte  integrante  della  coscienza  giuridica  di  quel  periodo  storico,  di  cui  il  Codice  civile 
e  la  formula  piii  o  meno  esatta.  Cosi  quel  principi   son   divenuti   parte   integrante  del 
diritto  italiano  in  quanto  convengono  a   tutto   Torganismo  di  questo.  E  necessario  per- 
tanto  vedere  se  con  tale  si^tema  od  organismo  si  accordano,  ne  io  sottoscrivo  in  alcun 
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Nel  primo  caso  Tazione  pub  essere  petitorla  o  possessoria,  seoondo 
che  h  rivolta  al  diritto  stesso  di  eredit^  o  soltanto  al  -posaeeso  delta 
eredit^.  L'azione  petitoria  mediante  la  quale  si  pub  far  valeie  il  pro- 
prio  diritto  di  credits,  come  diritto  reale,  b  la  hereditatispetitio,  068i» 
Tazione  a  tutela  doll'ereditdi  o  del  diritto  di  eredit^  II  mezzo  giuri-^ 
dico  possessorio  iuveoe  con  cui  (quando  si  asserisoe  solo  m  qualche 
misura  il  proprio  diritto  di  eredit^)  si  pub  ottenere  senza  alcuna 
lungaggine  il  possesso  delPerediti  b  VInterdictum  quorum  honorum 
(lib.  XLII,  tit  2)  e  quaudo  I'erede  testamentario  ne  abbisogna,  posta 
che  il  testamento  non  abbia  alcun  vizio  yisibile,  il  Remedium  ex  L.  ulU 
Cod.  de  Edicto  JD.  Hadriani  tollmdo  (§  1844). 

L'aziono  petitoria  a  tutela  della  eredit^  o  hereditatis  petitio,  b  per- 
tanto   quell'azione  reale   che  immediatamente  scaturisce   dal  diritta 


modo  al  Pacifici-Mazzoni  quaodo  scrlve:  <  forse  nessun  principio  generale  del  diritto 
romano  i  conservato  in  tutta  la  sua  integritA  nella  patria  legislazione  »  {Istic  di  dir. 
civ.,  I  2.*^  ediz.  pag.  155  nota  I).  Onde  il  coramento  del  Gluck  a  questo  titolo  e  quas^ 
del  tutto  di  carattere  pratico  per  noi.  Ma  per  i  bisogni  deila  nostra  priictica  dovremo 
ricorrere  alle  fonti  stesse  o  non  piutlosto  alia  secolare  interpretazione  del  romanisti?  1) 
Laurent,  Principes  de  dr.  civ.  IX  num.  503,  osserva  (ed  ha  in  gran  parte  ragione  sotto 
il  suo  aspetto):  <  CVst  Pothier  et  non  le  Digeste  qui  sera  notre  guide  et  Pothier  a 
soin  de  marquer  les  changements  que  le  droit  moderne  avail  subi  ».  £  noi  pure  dovremo 
(come  ho  fatto  in  altre  note)  ricorrere  qui  ai  nostri  teorici,  consulenti  e  decidenti  che 
hanno  veramente  formato  un  diritto  romano  odierno;  ma  se  il  metodo  esegetico  che 
richiama  orraai  nella  scuola  e  nella  scienza  alio  studio  diretto  delle  fonti  deve  esercitare 
una  benefica  influenza  suUa  pratica,  dovra  spronare  questa  a  volgersi  con  fiducia  al  testo 
stesso.  Siamo  invero  ormai  usciti  da  quelia  assoluta  tutela  dei  commentatori  che  impe- 
diva  airawocato  di  citare  dinanzi  ai  tribunali  un  passo  del  Corpus  iuris  secondo  la 
interpretazione  che  a  lui  sembra  piu  vera. 

£  appunto  a  servigio  di  chi  voglia  direttamente  ricorrere  alTimportante  titolo  del 
Digesto  de  hereditatis  petitionee  giova  ricordare  rol  Francke,  Exeg.  dogm.  Comment, 
1  pag.  3,  che  nella  successione  dei  singoli  frammenti  di  esso  vedesi  chiaramente  la  ten- 
denza  dei  compilatori  a  presentare  una  sistematica  trattazione  della  dottrina  della  here- 
ditatis petitio. 

Le  LL.  1-8  del  nostro  titolo  trattano  deli'attore  ed  e  notevole  qui  i]  collegamento  dei 
tre  fr.  L.  1-3  (la  frase  vel  ex  testamento  della  L.  1  ha  la  sua  diretta  antitesi  nelfaltra 
della  L.  3  vel  ab  intestato),  ma  vi  sono  pure  inseriti  dei  passi  riguardanti  le  cauzioni 
da  prestarsi  ad  esso  e  la  exceptio  praeiudicii. 

Nelle  LL.  9-20  parlasi  dapprima  del  convenuto  e  quindi  del  connesso  argomento  del-- 
Toggetto  della  nostra  azione. 

Dal  la  L.  20  in  poi  si  discorre  delle  prestazioni  del  convenuto  e  delle  sue  contropre- 
tese  insieme  ad  alcune  speciali  trattazioni  ed  aggiunte. 

La  massa  principale  dei  frammenti  del  titolo  de  hereditatis  petitione  e  tratta  dai' 
comment!  alTeditto,  perche  la  petizione  d'eredit^  fu  esposta  nella  forma  che  aveva  rice- 
vuto  mediante  la  formula  petitoria,  quantunque  nelTeditto  dovesse  ricorrere  in  questo- 
punto  anche  la  procedura  per  sponsionem  (Cf.  Lenel,  Das  Edict,  perp.  §  64). 
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«reditario  e  vien  promossa  pel  rioonoscimento  del  medesimo  oontro 
quel  eonvennto,  il  qaale  possiede  la  eredit^  pro  herede  o  pro  posses- 
sore e,  cio^  col  flue  che  questi  venga  coudanuato  a  restituire  la  cre- 
dits all'attore,  in  tatto  o  in  parte,  seoondo  Tindole  del  diritto  eredi- 
tario  contestato,  con  quanto  tI  si  riferisoe  {cum  omni  causa)  ^). 


b)  Nel  nostro  titolo  del  Digesto  non  ricorre  una  dednizione  della  petizione  d*erediUt. 
ma  cio  non  deve  fare  meraviglia  trovandoci  qui  noi  nella  stessa  condizione  che  per  le 
altre  nzioni  e  per  gli  altri  istituti  giuridici.  Si  osservi  tuttavia  che  Ulpiano  accenna  in 
certo  qunl  modo  a  descrivere  Tindole  della  nostra  azione  quando  insegna  (L.  25  §  18 
D.  h.  t.)  che  sehbene  reale,  habet  tamen  praestatione*  quasdam  personaUs.  Ed  e  del 
tutto  conRono  alle  fonti  nostre  11  considerare  la  hereditatis  petitio  quale  una  vindicatio 
hereditatis  a  quella  guisa  che  la  rei  vindicatio  e  una  vindicatio  rei.  Cf.  Gau  \h  20, 
IV,  17,  L.  8  D.  h.  t;  L.  19  in  fine  D.  de  inoff.  testam.  La  defioizione  della  hered.  petit. 
£a  naturalmente  pensare  e  indicare  come  ogg^itto  di  questa  una  hereditas.  Ma  essendo 
tale  parola  la  espressione  di  un  duplies  concetto,  o  a  dir  raeglio  di  uno  stesso  concetto 
guardato  sotto  due  aspetti,  trovasi  negli  odierni  romanisti  una  teorica  e  sottile  contro- 
versia  sul  contenuto  della  petizione  di  eredit^,  di  cui  tratterd  nella  mia  nota  ^  al  §  566. 

La  definizione  della  petizione  d^eredita  data  dal  Gluck  e  accetlabile  anche  di  froote 
al  nostro  diritto.  II  Seresia,  op.  cit.  n.  95,  critica  la  definizione  di  Aubry  e  Rau  §  610 
perche  assimila  non  sempre  eaattamente  Perede  apparente  ai  suoi  aventi  causa  e  sopra- 
tulto  perche  si  ferma  a  coiisidarare  quale  oggetto  della  petizione  d*eredit^  le  cose  stesse 
«reditarie,  senza  far  pensare  al  prezzo  dei  beni  venduti,  ai  credit!  ereditari  riscossi,  al 
prezzo  stesso  della  eredita  venduta  in  blocco.  Di  qui  poi  procede  il  Seresia  a  sostenere 
che  la  petizione  d*ereditii  e  oggi  pure  azione  mista  e  concorda  col  Gluck.  Di  cio  in 
seguito.  Intanto  giova  avvertire  che  il  Gluck  espone  un  concetto  piu  coropleto  esecondo 
le  vedute  giuste  del  Seresia,  con  la  frase  finale  della  definizione  «  con  quanto  vi  ai  ri- 
ferisce  >.  Vedi  poi  Tanalisi  nel  §  566  seg. 

Si  deve  anche  porre  in  rilievo  che  nella  noFlra  definizione  e  esatta,  secondo  autore- 
volissimi  civilisti,  di  fronte  al  diritto  italiano  la  indicazione  del  convenuto  con  la  frase 
romana  usata  dal  Gluck.  Si  leggano  su  ci6  le  dotte  considerazioni  del  Tartufari,  op. 
cit.  II  n.®  33(5  seg.  Cominciamo  dal  riferire  i  passi  di  Ulpiano  (LL.  9  e  10  pr.  D.  h.  t): 
RegulaHter  deftniendutn  est,  eum  demum  teneri  petitione  hereditatis,  qui  vel  ius 
pro  herede  vel  pro  possessore  possidety  vel  rem  hereditariam-licet  fninimam.  Gome 
osserva  anche  il  Francke,  Exeg.  dogm,  Comm.  I  pag.  133,  queiravverbio  regulariter 
accenna  ad  esporre  una  regola  che  soffre  alcune  eccezioni  e  queste  secondo  il  Frances 
«i  rifei  irebbero  ai  casi  di  ficta  possessio  e  di  actio  utilis  contro  il  compratore  d»lla 
eredita  considerata  come  universitas.  Ma  e  sembrato  a  taluni,  anche  romanisti,  cba  la 
regola  di  Ulpiano  non  fosse  abbastanza  coroprensiva  e  che  lasci  fuori  molti  casi  se  del 
possesso  non  si  abbia  un  concetto  troppo  vago,  come  appunto  quelle  di  Ulpiano  nella 
-cit.  L.  9  e  che  non  si  potrebbe  ridurre  ad  una  generale  definizione  (cf.  Maynz,  §  490 
n.  27  seg.).  II  Tartlfari,  loc.  cit.,  crede  invece  che  la  locuzione  di  Ulpiano  sia  del 
tutto  rigorosa  e  tecnica  e  quindi  scientificamente  e  tecnicamente  esatta  anche  per  noi, 
pur  che  non  vogliamo  «  aggiustare  e  foggiare  le  idee  romane  in  iroppo  angusti  stampi  ». 
Pertanto  si  dovrebbe  dire  che  Ja  petizione  d'eredit^  anche  per  diritto  italiano  e  diretta 
contro  chiunque  pro  herede  vel  pro  possessore  possidet.  L^unico  caso,  apparente  men  te 
eccezlonale,  sarebbe  quello  di  chi  si  rifiutasse  di  soddisfare  a  un  debitooa  una  presta- 
zione  ereditaria  protesiando  di  non  riconoscere  nel  Tatto  re  la  qualitiii  d*erede.  Ma  in 
^uesto  caso  gia  il  Pothier  e  sulla   sua  scorta  il  Seresia,  op.  ciL  n.  56  ed  ora  il  Tar* 
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Qaesta  hereditatia  petitio  o  h  diretta  all'amiiillamento  di  an  testa- 
mento  opposto  alPattore,  o  mira  semplicemente  al  riconoscimeuto  del 
diritto  di  eredit^  spettante  ad  esso.  Nel  primo  caso  dicesi  qualificata^ 
come  Pazione  d'inofflciosit^  di  cui  fa  trattato  nel  titolo  precedente^ 
iiel  secondo  hereditatia  petitio  simplex. 

Se  Fattore  fondasi  sopra  an  esclasivo  diritto  di  eredit^  appellasi 
essa  unitersalis  o  totalis;  qaalora  egli  sia  invece  soltanto  in  parte  erede^ 
6  detta  hereditatis  petitio  partiaria  o  actio  si  pars  hereditatis  petatur^ 
Di  qaesta  al  tit.  4. 


TUFARi,  loc.  cit.,  hanno  osservato  che  se  il  convenuto  in  alcuna  guisa  non  accanipa  pre- 
tese  alia  successione,  sivvero  oppone  che  non  gli  sembra  giu9tificata  la  qualita  di  eredo 
neU'attore,  questi  non  promuove  una  vera  petizione  d'eredita,  ma  deve  <  provare  sol- 
tanto la  sua  qualita  di  erede,  di  fronte  al  debiture  come  fondamento  precipuo  della  sua 
domanda  ».  Quindi  I'effetto  pratico  sarebbe  che  il  convenuto  non  incorrerebbe  nelle  re- 
sponsabilit^  derivanti  dal  soccombere  in  una  vera  petizione  d'eredita. 

Con  tutto  cio  io  non  ritengo  la  regola  di  Ulpiano,  che  egli  usa  pure  come  generale 
(arg.  L.  13  S  12  D.  h.  t.)»  cosi  precisa  e  chiara  che  non  debba  ricevere  ulteriori  correziont 
e  determinazioni  per  quel  casi  nei  quali  e  piuttosto  da  adoperare  la  rei  vindicatio  che  la 
hered.  petitio.  Cf.  il  Gluck  stesso  §  5(35  (Ediz.  ital.  pag.  731).  E  noto  che  non  era  propria 
della  scienza  classica  di  porre  regole  o  norme  generali  e  come  si  nutrisse  sfiducia,  a  dir 
vero  giustificata,  contro  le  regole  generali  o  definitiones  (L.  202  D.  de  li.  I.  50»  17.) 
II  caso  di  chi  possiedo  pro  jiossessore  {possideo  quia  possideo)  e  cosi  indeterminato  e 
si  presta  a  tante  svariate  supposizioni  che  soltanto  con  qualche  sforzo  si  pu6  far  rien- 
trare  necessariam»*nte  nell'orbita  della  petizione  d'eredita.  Taluni  (cosi  anche  Pacifici- 
Mazzoni,  op.  cit.  V  n.  109)  insegnano  che  questa  e  indispensabile  qui  perche  il  convenuto  non 
deve  trar  parti  to  dalla  sua  mala  fede  e  perche  il  suo  linguaggio  che  autorizza  a  tutte  le 
supposizioni  si  interpreta  nel  modo  piii  favorevole  alTattore.  Allri,  come  Tartufari,  loc. 
cit,  dice  che  piuttosto  il  convenuto  col  suo  contegno  perfettamente  negativo  s'intende  che 
abbia  impugnato  tutti  i  diritti  dell'attore.  Onde  qui  la  petizione  d'eredita  avrebbe  due 
fondamenti  giuridici:  lalesione  che  si  reca  al  diritto  dell'erede  e  Tobbligo  in  lui,  come  at- 
tore,  di  giustificare  pienamente  la  sua  azione.  Ma  si  potrebbe  anche  dire  che  qui  il  possessore 
non  ebbe  alcuna  idea  di  negare  neU'attore  la  qualita  d'erede  e  che  semplicemente  pro- 
tittando  del  suo  possesso,  attende  che  questi  dimostri  il  suo  diritto  di  propriet^i  sulla 
cosa.  La  qualiti  d'erede  si  potrebbe  rawisare  qui»  senza  sforzo,  come  semplice  fonda- 
mento del  diritto  di  proprieta  e  quindi  della  rivendicazione  che  I'attore  promuove.  La 
pratica  senti  tanto  queste  incertezze  che  fini,  come  osserva  il  GuicK  p.  520  (Ediz.  ital. 
pag.  734),  coH'ammettere  il  cumolo  della  petizione  d'  eredita  con  la  rivendicazione. 
Cfr.  per  la  nostra  antica  giurisprudenza  che  ci6  pure  ammetteva  Fader,  Codex  def. 
for.  lib.  Ill  tit.  21  def.  4.  E  troppo  pericoloso  d'altra  parte  ed  urta  contro  la  dottrina 
del  possesso,  chiedere  al  convenuto  che  dichiari  il  fondamento  giuridico  del  suo  possesso. 
E  quando  il  Ricci,  loc.  cit.  num.  18,  insegaa  die  per  decidere  se  deve  aver  luogo  la 
petizione  d'erediti  o  la  rivendicazione  devesi  guardare  al  possesso  del  convenuto,  se» 
cioe,  attenta  alia  quality  d'erede  o  a  quella  di  proprietario  neU'attore,  pone,  secondo 
me,  una  regola  che  non  sempre  6  di  facile  applicazione,  non  potendosi  sempra  sapere 
a  che  cosa  in  modo  precise  attenti  il  possesso  del  convenuto.  Vedi  anche  piii  sotto 
pag.  738  nota  t. 


J 12  •  LIBEO  V,  TITOLO  III,  §  562. 

Bigaardo  all'attore  ora  dicesi  assolatamente  herediiatis  petitio,  qaando 
^  promossa  da  an  erede  civile  diretto,  ora  rioeve  I'epiteto  6i  fosiessoria 
qaando  la  promaove  Ferede  pretorio  (yedi  tit  5\oT£kfideioommi$8aria 
sQoando  h  promossa  da  ooloi  cai  fe  stata  restitoita  I'eredit^  a  titolo 
•di  fedecommesso  e  di  questa  pib  ci  avverr^  di  parlare  al  tit  6  ^). 

Del  resto  una  petizione  d'eredit^  di  qualsivoglia  natura  sia,  non  h 
x^noepibile  prima  che  sia  morto  colui,  la  cai  eredit^  h  oggetto  di  pre- 
iiesa  delPattore.  fi  infatti  ana  cognita  regola  giaridica:  hereditas  m- 
rentis  non  datur. 

Siooome  ci5  appartiene  al  fondamento  deirazione,  Tattore  deve  pro- 
Tare  la  morte  del  relinqaente  in  qnanto  non  sia  notoria.  Qaesta  proya 
pao  esser  fatta  mediante  testimoni  i  quali  hanno  sicara  conoscenza 
della  morte  del  relinqaente "'%  e  anzi  vien  richieeta  qoi  la  deposi- 
^ione  giarata  di  dae  testimoni  ineccepibili  '^^) :  o  mediante  attestato 
dell'Aatorit^  o  del  parroco  nella  cai  parrocctua  h  defdnto  il  relin- 
qaente, o  in  altro  modo  mediante  an  aatenticato  certificate  di  morte  ^). 
Un  semplice  sentito  dire  non  h  safdoiente;  neppnre  ana  sempllcenO' 
tlzia  sai  giomali  ^')  '')• 


7JJ)  Strut,  Syntagm.  iur.  civ.  exerc.  X  $  66.  —  A.  Leyser,  MediL  ad  Pand. 
vol.  II  siMJcim.  XCV. 

70)  Leyser,  c.  1.  medit.  11-14.  Un  testimone  non  basta  per  la  prova  della 
morte.  D^altra  opinione  ^  beusl  Muller  ad  Struvium,  1.  cit.  nota  a.  Ma  si 
Tegga  Leyser,  cit.  Specim,  medit  15  e  16.  Non  sono  ammlBsibili  testimoni  i 
Nquali  depongano  solo  de  audilu,  —  Mevius,  parte  V  decis.  34. 

80)  HoPACKER,  Frinc.  iur.  civ.  torn.  II  $  1681. 

81)  Ley8ER,  cit,  Specim.  medit  19. 


c)  Oggi,  come  anche  giustamente  il  Pacipici-Mazzoni,  op.  cit.  V  pag.  1G9,  osserra,  la 
-petizione  d*eredita  non  ha  piu  la  qualifica  di  diretta  e  fedecommesf aria,  diretta  ed  utile 
e  possessoria.  Resta  invece  anche  nel  nostro  diritto,  come  si  dird,  la  parziale  petiziooe 
<l'eredita. 

d)  Chi  vuol  far  valere  diritti   successori   deve   dar   prova  della   morte  del  de  cuius 
.mediante  Vatto  di  morte^  conforme  alle  norme  che    regolano  gli  atti  deilo  stato  civile. 

La  prova  per  testimoni  o  document!  non  e  ammessa  eccezionalmente  che  nei  casi 
indicati  dalPart.  364  Cod.  civ.  (mancanza,  distruzione  o  smarrimento  dei  registri  dello 
fstato  civile).  Le  presunzioni  di  sopravvivenza  che  gli  interpret!  deJussero  dal  diritto 
romano,  basandole  sul  criterio  del  sesso,  dell'et^li,  della  robustezza  non  hanno  piu  effi- 
cacia.  L'art.  924  Cod.  civ.  dispone  che  trattandosi  di  persone  chiamate  a  succedere 
Tuna  alTaltra,  chi  sostiene  la  morte  anteriore  di  una  di  esse  deve  darne  prova;  altri- 
iiienti  si  presumono  morte  tutte  contemporaneamenie. 
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Nel  dabbio  nou  si  puo  presumere  che  un  uomo  sia  morto;  piuttosto 
€1  presume  che  viva  tattora  sine  a  quando  non  h  provata  la  sua 
morte.  La  pratioa  eocettua  soltauto  il  caso  che  taluuo  sia  assente, 
clell^  cui  vita  e  dimora  niente  piii  si  possa  sapere,  ma  h  provato  che 
lo  scomparso  ha  oompiuto  ormai  il  settantesimo  anno  *').   In  questo 


e)  Viene  cosl  a  trattare  il  nostro  autore  incidentalmente  di  quella  dottrina  delta 
ficomparsa  (Verschollenheit)  di  un  individuo  che  e  tanto  importante  nel  diritto  comune. 
Vedi  di  recente  anche  Riesenfbld,  Verschollenheit  und  Todeserkldrung  nach  gemei- 
nem  und  preitss.  Recht  (Breslau  189b.  Ma  rimane  sempre  fondamentale  per  la  storia 
del  dogmi  in  questo  argomeiito  (e  vi  si  appoggia  aache  il  Riesenf^ld)  la  dotta  mono- 
grafia  del  Bruns,  Die  Verschollenheit,  pubblicata  dapprima  nelio  Jahrbuch  des  gemei- 
nen  deutschen  Rechts  (1837)  I  pagine  90-201  e  riprodotta  poi  nei  Kleinere  Schriften 
di  lui  (Weimar  1882)  I  pag.  48  seg.  Vedi  anche,  in  specie  pel  diritto  francese,  Villequez, 
De  V absence  nella  Revue  hiHorique  de  droit  frang.  et  Strang.  II  pag.  209  seg.,  pel 
nostro  diritto  statutario  Fertile,  Storia  del  dir.  ital.  Ill  pagine  220,  362.  Sopratutto 
dalle  ricerche  del  BauNS  appare  che  manca  una  vera  dottrina  della  scomparsa  nel  di- 
ritto roraano  (Cf.  anche  Landucci,  Storia  del  dir.  rom.  §  451)  e  che  non  erano  suffi- 
•cienti  gli  istituti  giuridici  dvXVius  postliminii  e  della  fictio  legis  Comeliae.  Si  suppone 
per  lo  pill  in  quel  diritto  una  scomparsa  di  breve  durata  e  in  realta  i  diritti  dello  as- 
sente  sono  come  in  pendenti  (L.  5  §  1,  L.  22  §  2  D.  de  captivis  49,  15).  II  problema  del 
t2*attamenlo  della  scomparsa  si  present6  invece  come  importante  ai  giuristi  teorici  e 
pratici  italianidel  medio  evo  si  per  le  cause  occasionali  derivanti  dai  frequenti  rapporti 
<coi  turchi  e  i  pirati,  si  per  il  motivo  giuridico  del  cambiamento  del  si&teraa  probatorio. 
Non  bastando  piii  la  certezza  morale  del  giudice  fu  bisogno  di  fissare  anche  nel  nostro 
argomento  delle  regole  di  prova  e  delle  presunzioni.  Pur  lavorando  sulla  base  romana 
della  cura  bonorum  absentis  si  cerco,  quantunque  senza  decisivi  ed  unanimi  risultati, 
di  giungere  ad  una  teoria  delTassenza  e  della  scomparsa,  come  dicono  i  tedeschi.  La 
presunzione  dei  10)  anni  come  durata  massima  della  vita  umana  si  trova  gia  nella 
Olossa,  sebbene  senza  riferimento  alia  scomparsa.  Ma  ben  tosto  ne  fu  fatta  questa  appli- 
cazione.  £  ben  presto  entr6  in  campo  anche  la  presunzione  dei  70  anni,  ne  mancano 
altre  presunzioni. 

Le  teorie  dei  pratici  italiani  passarono  in  Germania  (cf.  anche  i  miei  Fasti  aurei 
del  dir.  rom.  pag.  162),  principalmente  per  opera  del  Carpzov  che  anche  qui  appare 
(come  lo  dimostra  lo  Stinzino,  Gesch.  der  deutsch.  RechUic.  II)  qual  padre  della  giu- 
risprudenza  tedesca.  La  pratica  dei  tribunali  sassoni  fu  il  modelio  8  da  essa  derivano 
anche  le  citazioni  edittali  dello  scomparso,  la  dichiarazione  giudiziale  di  morte.  Ma  ri- 
scontrasi  subito  in  Germania  un'aggiunta  alia  dottrina  italiana della  scomparsa;  i  prossimi 
eredi  dello  assente  vengono  ammessi  al  godimento  delPintiero  patrimonio  di  lui  dietro 
un'apposita  cauzione.  II  Carpzov,  Jurispr.  for.  Ill,  15  def.  48-57,  dice  che  ci6  e  concesso 
per  consuetudine  dei  suoi  e  di  molti  altri  luoghi.  Nulladimeno  osserva  il  Bruns  che  la 
evoluzione  del  principio  giuridico  fu  imperfetta  perche  i  giuristi  tedeschi  non  crearono 
un  nuovo  istituto  giuridico,  come  avvenne  nel  diritto  francese,  ma  rimasero  aderenti  al 
concetto  romano  della  cura  bonorum  absentis  e  con  le  speciali  modificazioni  dettero 
origine  ad  una  confusione  che  tuttora  signoreggia  questa  materia  nella  pratica  tedesca. 
Ma  le  incertezze  non  mancano  neppure  nelFantico  diritto  francese  e  dettero  luogo  ad 
importanti  disciissioni  anche  durante  i  lavori  preparatori  del  Codice  napoleonico  (Cf. 
Seresia,  op.  cit.  numeri  24-33  e  Demolombe,  Traits  de  Vabsence  [Parisr  1881]),  da  cui 
■deriva  la  dottrina  dell'assenza  accolta  nel  nostro  Codice  civile  articoli  20-47. 

Gluck,  Comm.  Pandettc.  —  Lib.  V.  90 
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caao  rassente  vieti  ritenato  morto  per  presuDzione  giuridioa.  In  base 
all'analo^a  del  diritto  romano  dovrebbe  veramente  essere  8appo8ta 
VeHk  di  oento  anni  ^^),  oome  anche  moltd  giareconsalti  ^)  sostengono. 
NoUadimeno  la  pratica  forense  prende  a  criterio  Tusaale  termine  deUa 
vita  omana^^). 

Se  talano  fosse  assente  soltanto  dal  sao  settantesimo  anno  in  poi  e 
niente  altro  faocia  parlare  di  sh,  lo  Homhel  ^^)  pensa  ohe  almeno  in 
tal  caso  si  dovrebbe  aspettare  Tanno  centesimo,  poich^  questo  vien 
ritenuto  come  il  piti  alto  limite  della  vita  umana  ^).  Ma  piii  esatta- 
mente  ritengono  altri  ^'^)j  per  aualogla  della  L.  68  D.  ctd  legem  falei- 
diam  [35,  2],  che  la  dorata  della  vita  sia  tuttora  di  cinque  anni,  11 
che  meglio  accordasi  pure  con  le  ordinarle  tavole  della  mortality  ^). 
Se  taluno  sia  scomparso  soltanto  neirottantesimo  anno  gli  viene 
ascritta  la  met^  di  quel  termine  in  due  anni  e  mezzo  ^%  Ove  non  b\ 
sappia  quanti  anni  avesse  lo  scomparso  devesi  determinare  x>cr  mezzo 
di  presunzioni  dedotte  semplicemente  dalle  circostanze,  cio^  dalla  Ian- 
ghezza  del  tempo  che  h  assente,  dallUndole  della  sua  salute,  dalle 
condizioni  del  tempo  in  cui  parti,  e  del  luogo  dove  ebbe  in  animo  di 
recarsi,  se  sia  da  ritenere  morto  ^).  Per  lo  contrario  talora  non  v'^ 
bisogno  che  lo  scomparso  abbia  raggiunto  i  settant'anni,  quando  dalle 


82)  L.  56  D.  de  usii/r,  [7,  1],  1.  fin.  Cod.  de  SS.  EccUs.  [1,  2]. 

83)  Ant  Faber,  Ood.  definU.  for.  lib.  V  tit  40  def  4.  —  Voet,  Comm,  ad 
Pand.  lib.  XXXVIII  tit  17  $  16  in  fine. 

8*)  Leyser,  specim.  X(yVI  medit  5.  —  Bohmeks  AitserUsene  EecJUsfdUe  vol.  3 
sez.  I  resp.  176  n.  19.  —  Gmelins  und  ELsiissERS  Gemeinnutzige  jurist  Beo^ 
hdchtungen  und  Eechts/dlle  vol.  4  n.  X  $  121. 

85)  Diss.  Septuagenarius  dbsens,  quando  mortiis  praesunnatur  M  10-11. 

86)  L.  56  D.  de  usufr.  —  Sirach,  cap.  18  v.  8. 

8')  Kociiy  Diss.  Utrum  absentium  suacessio  fiat  ex  nu}ic  an  ex  tufic  aggiant» 
al  sue  Tract,  de  success,  ab  int.  civ.  Auct  II.  —  Hofacker,  Princip»  iur.  civ. 
torn.  II  $  1682  nota  e.  —  Malblank  invece  in  Princ,  iur.  Eonu  parte  II  h.  t* 
^  376  accoglie  Pet^  di  anni  80. 

88)  Si  confronti  qui  Frid.  Aug.  Schmelzer,  Comment  I  de  prohdbilitate  viiae 
eiusque  us u  for.  (Goett  1787,  8)  sect  IL 

S'J)  Vedi  Gmelin  und  E LsiissERs,  cit  ^Mrisi.  PeobacfUungen  vol.  4  n.  XI  }  127 
nota  p  pag.  176  seg. 

90)  Christ,  Frid.  Imm.  Schorch,  MeditaL  in  quibus  praecipua  capita  doctrintic 
de  cura  bonorum  absentis  examinantur  (Lips,  e  Francof.  1761)  $  8. 
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Bpeciali  ciaoostanze  provate  in  facto  aorgono  presanzioni  molto  forti 
ddla  sua  morte  ^^). 

Qaando  pertanto  sorge  la  questione  chi  debba  essere  erede  dello 
6comparso,  appena  sarebbe  da  credere  che  potesse  soggiacere  a  qual* 
che  dubbio  la  deolsione  che  sia  legittimo  erede  delPassente  qneglial 
quale,  ora  che  il  primo  per  presunzione  di  diritto  h  stato  dichiarato 
morto,  h  deferita  la  eredit^.  Invero  secondo  il  §  6 1.  df«  legitim.  agnat 
success,  [3,  2]  la  prossimit^  della  parentela  deve  essere  giudicata  se- 
-condo  il  momento  quo  mortuus  est  is,  cuius  de  hereditate  quaeritur, 
Siccome  nel  caso  dell'assente  non  si  sa  quando  egli  sia  morto,  devesi 
necessariameute  ritenere  qual  momento  della  morte  quello  in  cui  per 
presunzione  giuridica  ^  stato  dichiarato  morto  e  quindi  ha  da  essere 
suo  erede  oolui  il  quale  adesso  b  il  suo  piii  prossimo  parente.  Infatti 
per  uno  scomparso  prendesi  I'et^  di  settant'anni  appunto  per  avere 
un  predso  istante  in  base  al  quale  debbasi  regolare  la  sua  suoces- 
sione  legittima.  Gib  a£ferma  pure  la  maggior  parte  dei  giureoousulti  ^). 
Kulladimeno  Hellfeld,  e  con  lui  molti  altri  ^),  sono  di  altra  opi- 
nione  e  creiono  che  debbasi  ammettere  come  tempo  della  morte  di 
uno  scomparso  quell'istante  da  cui  non  h  pii!i  giunta  alcuna  notizia 
•di  lui.  Yogliono  quindi  attribuire  piuttosto  Feredit^  di  lui  a  quegli 
al  quale  a  questo  momento  viene  deferita,  come  a  pitl  prossimo  pa- 
rente,  ramministrazione  dei  beni  di  lui,  poichb  questa  curatela  non 
sarebbe  una  semplice  amministrazione  dei  beni,  ma  un'anticipata  presa 


01)  Letser,  specim.  XCVI  medit.  6.  —  Bohmers  Aiiserlesene  Eechts/alle 
vol.  3  resp.  176  n.  20. 

^)  Vedi  Koch,  cit  Diss.  pag.  227  seg.  —  Haubold  ad  Bergeri,  Oeconom, 
iuris.  lib.  I  tit.  IV  th.  6  nota  r  pag.  191.  —  Hofacker,  1.  c  J  1682  nota/. 
—  Malblank,  Princ.  iur,  Eom.  h.  t.  $  376  in  fine.  —  Thibaut,  System  des 
Paiid.  BeclUa  vol.  I  $  532  in  fine.  —  Muller,  ObservoL  pracU  ad  Leyberuh 
tom.  I  fasc.  2  obs.  241.  —  Claproth,  Einleitunfj  in  die  siimmUichen  sumniari- 
schen  Prozesse  J  224.  Si  veda  anche  la  mia  Erotierung  der  Lehre  von  der  In- 
4e8taterhfdlge  $  2. 

93)  Ant  Faber,  (Jod.  definit.  for.  lib.  Ill  tit  25  def.  5.  —  Schilter,  Frax. 
iur.  Bom,  exerc.  XV  th.  71-77.  —  Wernher,  ObservaLfor.  tom.  Ill  parte  III 
obs.  48.  —  Pufendorp,  ObservaU  iur.  Bom,  tom.  IV  obs.  84  $  5.  —  Christ 
Lud.  Crell  in  Diss,  Quando  curator  abserUis  heredes  aeque  propinquQfi  a  sue- 
'cessione  excludatf  (Vitembergae  1737).  —  Jo.  Frid.  Wahl,  P*io^r.  cui  necessitas 
probandi  in  petitione  liereditaUs  absentia  incumbat  t  (Goett.  1751). 
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di  i>osse680  delPereditA,  nna  saooessione  oondizionata.  Per  questo  tal 
curatela  spetterebbe  soltanto  al  pid  prossimo  parente  senza  distin- 
guere  se  sia  o  no  capaoe  di  anuninistrare  e  trasmetterebbesi  andie  ai 
saoi  eredi  leglttimi.  Quindi,  sebbene  lo  scomparso  non  possa  esaere 
dichiarato  morto  se  non  dopo  compiato  11  settantesimo  anno,  ci5  non 
sarebbe  da  intendere  oome  se  esso  fosse  morto  soltanto  ora,  sivvera 
il  decorso  di  questo  termine  garantirebbe  ormai  una  ginridica  certezza 
di  quanto  sino  a  questo  momento  era  dubbioso,  cio5  che  lo  scomparso 
a  bnon  dritto  sia  stato  ritenuto  morto  sin  da  quando  gli  fn  assegnato 
un  curatore.  II  nostro  Hbllfeld  toglie  pure  un  argomento  dalla 
finzLODe  della  legge  Cornelia  in  virtd  deUa  quale  per  1  dttadini  ro- 
mani,  che  eran  caduti  in  prigionia  del  nemico  ed  in  essa  erano  morti, 
il  momento  della  morte  realmente  ayvenuta  retrotraevasi  a  quel- 
I'istante  in  cui  il  defunto  era  stato  fatto  prigioniero  ^0*  Ma  la  debo- 
lezza  di  questi  argomenti  h  gi&  stata  dimostrata  cosl  chiaramente  dal 
signer  cancelliere  Koch  che  h  superflua  un'ulteriore  confutazione. 
Basta  pensare  che  siao  a  che  Fassente  non  possa  essere  dichiarato 
morto,  devesi  ritenere  i>er  giuridica  presunzione  che  viva  tuttora. 
Gome  pub  essere  pei  concetti  giuridici  anticipata  qui  una  successione 
ereditaria  dal  momento  che  le  leggi  ^^}  dioono  chiaramente  hereditatem 
eiu8  fidquiri  non  posse,  cuitis  vita  duMa  et  incerta  est?  Ancov  meno  si 
pub  iar  uso  qui  di  una  linzione  che  era  stata  introdotta  soltanto  a 
vantaggio  dei  prigionieri  di  guerra  per  conservare  la  validity  ai  loro 
testament!,  poich^  nel  caso  nostro  non  trattasi  di  alcuna  finzione,  ma 
di  una  presunzione  e  qui  h  pure  incerto  il  momento  della  vera  morte^ 
che  era  certo  nella  finzione  della  legge  Cornelia  f). 


y»)  L.  10  D.  de  captivis  [49,  15]. 

^^^)  Li,  4  Cod.  de  postlim,  reversis  [^;51J.  A  ragione  quindi  rigettano  la  sue- 
ceesione  auticipata  Hofacker,  Piincip.  iur.  civ.  tome  I  $  707  e  Claproth 
nella  EiiUeitumj  in  die  sumirUlicJien  summarisdien  Prozesse  $  222  nota  c  pag.  307. 


/■»  Quali  sono  i  rapporti  fra  la  teoria  deirassenza  e  la  pelizione  di  ereditA  secondo  il 
nostro  diritto?  Bisogiia  distinguere  i  casi,  avvertendo  aiizitututto  che  vi  sono  rapporti 
strettissimi  tanto  neirantico  diritlo  I'rancese,  quanto  nel  sistema  del  Codice  Dapoleonico 
seguito  dal  nostro,  che  e  stato  condolto  a  ricordare  la  petizione  d'ereditd,  nella  dottrina 
dell'assenza  (Cf.  Seresia,  op.  cit.  n.  24  seg.,  n.  27  seg.).  Uimmesso  nel  possesso  definitivo 
<lei  beni  dell'assente  (art.  39  Cod.  civ.)  e  uti  erede  apparente  che  il  Tartufari,  op.  cit. 
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Chipromtiove  lapetizione  di  ereditcif 
Prova  delta  spettanza  del  diritto  di  eredita, 

Chi  vuol  promuovere  la  petizione  di  eredita  deve  essere  erede  del 
defunto,  sia  che  derivi  il  suo  diritto  di  eredita  da  un  testamento,  sia 
da  un' immediata  disposizione  di  legge,  o,  come  oggi  pa6  essere  il 
caso,  da  uu  contratto  ereditario,  sia  erede  civile,  sia  erede  pretorio  ^). 


^)  LL.  ],  2  6-3  D.  h.  t. 


II  num.  492,  subordina,  piu  strettamente  che  altri  civilisti,  nlla  doltrina  generale  della 
petizione  d'eredit4.  lo  non  so  verameDte  quanto  sia  opportuno  recar  qui  il  criterio  dei 
vantaggi  derivanti  dalla  buona  fede,  ne  mi  pare  che  dalFobbligo  della  restituzione  che 
incorabe  alPimmesso  nel  possesso  definitivo  in  quantum  locupletior  factus  est  verso-. 
Tassente  che  torna,  si  possa  argomentare  un  identico  obbligo  delKerede  apparente  versa 
I'erede  vero  per  la  questione  che  tratteremo  poi  (vedi  pag.  774  n.  ^)  QuelTobbligo  deirim- 
messo  nel  possesso  definitivo  si  radica  senz^altro  nelfistituto  delKassenza.  Se  quanto 
airimmesso  nel  possesso  definitivo  il  Ricci,  op.  cit  I,  44,  erede  che  si  debba  accogliere 
una  massima  diversa  da  quella  che  la  Cassazione  francese  adott6  esonerando  Timmesso 
nel  possesso  temporaneo  dal  pagare  la  tassa  di  successione,  non  ne  viene  gia  che  it 
primo,  per  questo  riguardo  liscale,  sia  mutato  in  vero  erede,  come  sarebbe  strano  dir 
petizione  d'ereditiV  il  mezzo  giuridico  di  cui  i^i  serve  Tassente  tornato  in  qualsiasi  tempo- 
per  reclamare  i  propri  beni.  Nella  recente  codiiicazione  tedesca  si  parla  qui  di  una  he- 
reditatis  petitio  utilis.  Motive  V  p.   597. 

Se  trattasi  di  una  eredita  che  sarebbe  spettata  alfassente,  la  raccolgono,  anche  in 
caso  di  assenza  soltanto  presunta  (Appello  Torino  5  giugno  1891  e  6  novembre  1891, 
Anyx.  giur.  ital.  XXV,  3,  439,  XXVI,  3,  48)  coloro  di  cui  egli  sarebbe  stato  coerede  o 
coloro  che  avrebbero  succeduto  in  mancanza  di  lui,  salvo  per6  alKassente  che  torni  la 
petizione  d'eredita  (art.  49  Ck)d.  civ.),  ma  anche  questa  non  ha  in  tutto  ne  sempre  il 
tecnico  carattere  di  unvi  petit,  her.  (Seresia,  op.  cit.  n.  30  seg.).  Quanto  ai  beni  formanti 
parte  della  successione  dello  assente,  in  specie  Terede  temporaneo  (immesso  nel  possesso), 
ma  anche  il  curatore  provvisionale,  possono  promuovere  la  petizione  d' eredita  per 
reclamare  i  beni  mancanti  in  essa  (Cf.  Borsari,  Comm,  cit.  ^  2015  in  fine).  Per  quanta 
ci6  possa  sembrare  contradicente  al  rigore  logico  del  diritto  che  vorrebbe  riser bata  la 
petizione  d'ereditA  all'erede  vero  che  da  una  piena  dimostrazione  del  suo  diritto  eredi— 
tario,  noi  vi  siamo  autorizzati  dal  disposto  delTart.  27  Cod.  civ.  (diritto  di  pro/nuovere 
le  ragioni  dello  assente).  Noi  ci  troviamo  qui  press'a  poco  in  un  caso  simile  a  quelle 
deirerede  istituito  sotto  una  condizione  di  cui  si  possa  dire  che  pendet  in  un  tempo 
indeterminato  (Cf.  art.  885);  ci6  malgrado,  egli  pu6  valersi  della  petizione  d'ereditiji;  nel 
caso  deirimmesso  nel  possesso  temporaneo,  come  in  questo,  abbiamo  lo  espediente  dell» 
cauzioni.  Quando  poi  incomincia  il  possesso  definitivo,  se  anche  non  v'ha  nel  sistema 
nostro  la  presunzione  di  morte  nelKassente,  si  rafibrza  neirimmesso  la  quality,  d^eredtt. 
Cr.  anche  la  success,  nota  h. 
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Se  I'attore  abbia  per  s^  un  dupUce  diritto  ereditario,  egli,  qaalora 
dapprima  agisse  ia  base  al  testamento,  ma  perdesse  il  processo  per  la 
iayalidit^  di  qaesto,  pub  sempre  far  yalere  le  sue  ragioni  oome  erede 
l^ittimo  '*^^).  %  del  resto,  indifferente  che  il  diritto  ereditario  sia  de- 
ferito  immediatamente  all'attore  medesimo  o  che  spetti  ad  altri  da 
cui  il  diritto  passb  a  lai^  poich^  anche  Terede  dell'erede  pab  valersi 
della  petizione  di  credit^;  soltanto  h  ueoessario  che  il  vero  erede,  in 
quanto  non  h  un  suus  heres,  abbia  realmente  prima  della  sua  morte 
dichiarato  di  acoattare  la  eredit^  ^\  poich^  se  6  morto  prima  della 
adizione  uon  trasmette  il  proprio  diritto  ereditario  ai  suoi  eredi  quando 
non  si  tratti  di  un  caso  nel  quale  venga  trasmessa  anche  un'eredit^ 
non  adita  ^).  Utiliterj  cio6  per  motivi  di  equity  viene  accordata  la 
petizione  di  credits  anche  a  colui  al  quale  il  vero  erede  ha  venduto 
il  suo  diritto  o  in  altra  guisa  glielo  ha  oeduto  e  trasmesso  perch^ 
egli  entra  in  luogo  dell'erede  ^^^).  Se  Teredit^  sia  deferita  ad  rmfiliw 
familias,  il  padre  promuove  la  petizione  di  credits,  quando  il  figlio, 
in  quanto  abbia  gi'^  oltrepassato  gli  anni  della  fanciullezza,  ha  adito 
la  credits  per  ordine  del  padre  ^).  Nondlmeno  per  promuovere  la  pe- 
tizione di  credits  e  richiesto  il  consenso  del  flglio,  quando  sia  presente 
e  non  piti  impubere  ^).  Se  tuttavia  il  figlio  avesse  adito  senza  con- 
senso del  padre  I'eredit^  a  lui  devoluta  (il  che,  seoondo  il  nuovo  di- 
ritto ^),  gli  h  concesso  quando  il  padre  ricusi  il  suo  consenso),  pub 


^-^"i)  L.  8  D.  h.  t.  LegiUnvam  ]ieredUatem  vindicare  non  prohibetur  is,  qui,  cnm 
ignorabat  vires  testamenti,  iudicium  ilefuticti  seciUus  esL 

98)  Paulus,  SefUent.  recept,  lib.  I  tit  13  J5  $  4  dice  veramente:  Petitio  Jtere- 
ditcUis,  cuius  defurvctus  litem  non  erat  contestatus,  ad  heredem  non  transndtUiur, 
Ma  la  speciale  dichiaitizione  delPerede  di  voler  promuovere  I'azione  ^  richiesta 
soltanto  nelPazione  d'inofflciosit^  L.  6  $  ult.  D.  de  inoff,  test,  Una  semplice 
petizione  d'eredit4  trapassa  agli  eredi,  quando  solamente  Perede  abbia  adito, 
ancor  durante  la  sua  vita,  la  eredit^,  come  anche  il  Cuiacio  ha  osservato 
intomo  a  questo  passo  in  Schulting  in  lurispr.  AnteiusL  pag.  250  nota  8. 

09)  L.  un.  §  5  Cod.  de  caduc,  toUend,  [6,  51], 

100)  L.  54  D.  h.  tj  L.  2  M8  D.  de  heredil.  vel  act.  vend.  [18,  4]. 

1)  Infatti  secondo  la  L.  18  Cod.  de  iure  deliber.  [28,  8]  il  padre  stesso,  a 
nome  di  un  iiglio,  tuttora  nell'infanzia,  pu6  adire  la  ereditii. 

2)  L.  2  }  3  Cod.  de  bonis  quae  lib.  [6,  61].  —  Aem.  Lud.  Hohbergk  a  Vach, 
Diss,  de  diverso  iure  iM^fis  in  peculio  adventitio  pro  diversa  liberorum  aeUUe  $$  2, 
3,  4  e  6. 

3)  L.  8  pr.  Cod.  eod. 
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promuovere  egli  stesso  la  petizione  di  eredit^  ed  al  padre  non  h  ledto 
di  rifiutargli  il  suo  oonsenso  per  ci5,  ma  anzi,  in  caso  di  rifluto, 
egli  pub  esservi  costretto  dal  giudioe  ne  iudieium  sine  patris  voluii- 
tate  videatur  consistere,  come  Oiustiniano  ^)  dioe  ^).  Qualche  cosa  di 
partioolare  h  pure  da  osservare  nel  caso  che  un'eredit^  sia  devoluta 
per  testamento  o  per  legge  ad  un  pazzo  che  non  sia  un  suua  heres. 
In  questo  caso,  n&  il  curatore  di  ltd,  nh  il  padre,  quando  il  figlio  di 
famiglia  abbia  oltrepassato  di  gi^  gli  anni  della  fanciuUezza  ^),  pos- 
sono  adire  Feredit^  %  ma  soltanto  domandare  per  Ini  una  proyylsoria 
Banorum  possessio  "*).  Con  ci5  I'eredit^  non  viene  acqoistata  dal  pazzo, 
ma  11  curatore  od  il  padre  ricevono  cosi  I'amministrazione  della  cre- 
dits prestando  cauzione  e  quando  il  sottoposto  a  cura  stesso  non  abbia 
sufficiente  patrimonio,  possono  togliere  daU'eredit^  le  spese  necessarie 
pel  suo  mantenimento  ^).  Ma  se  il  sottoposto  a  cura  muore  in  stato 
di  pazzia^  la  credits  torna  a  devolversi  a  colore  i  quali  I'ayrebbero 
raccolta  se  il  pazzo  non  fosse  mai  esistito,  yuoi  che  sia  il  sostituito, 
o  il  coerede,  o  Terede  legittimo  del  relinquente  che  adesso  h  il  piti 
prossimo  al  memento  della  morte  del  pazzo,  o  I'erede  legittimo  sus- 
seguente  al  pazzo  se  a  questo  era  stata  deferita  I'eredit^  db  inte- 
staio  ^).  Sorge  ora  la  domanda  se  11  curatore  possa  promuovere  in 
questo  caso  la  petizioue  di  credits  quando  la  credits  sia  posseduta 
da  un  terzo  che  se  la  arroga.  Non    mi  ricordo   che  alcuno   siasi  im- 


*i)  L.  8  in  fine  princ  cit. 

^)  L.  Id  pr.  Cod.  de  tare  delib. 

6)  L.  90  pr.  D.  de  acq.  vel  omitL  herediL  [29,  2];  L.  54  D.  de  acquir.  rer, 
dom,  [41,  1]. 

"7)  L.  7  $  3  Cod.  dc  curatore  furiosi  [5,  70]. 

^)  L.  51  pr.  D.  h.  t. 

^)  L.  51  cit.;  L.  7  $  8  Cod.  de  curat  fur.  Confronta  intomo  a  qnesta  legge 
Jo.  Christ.  Pesler,  Dissertat.  de  successione  ad  furiosum  devoluta  (Traj.  ad 
Viadr.  1750).  —  East.  Bernh.  Begkmanx,  Diss,  de  acquisUione  hereditaHs  de» 
menii  delatae  (Goett,  1772)  —  KoCHS,  Bonorum  possessio  $  7. 


g)  Secondo  il  nostro  diritto  Tesercente  la  patria  potest^  •  rappresenta  il  minore  in 
tiitii  gli  atti  civili.  Riguardo  ad  un'eredita  deferita  al  minore,  se  il  padre  non  possa  o 
non  voglia  accettarla,  il  tribunale  ad  istanza  del  figlio,  di  un  parente  o  del  pubblico 
ininistHFo  autorizza  Taccettazionef  nominando  un  curatore  speciale  che  avr&  facolU  di 
promuovere  la  petizione  di  ereditA  (art.  226  Cod.  civ.). 
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battuto  in  tale  qaestione;   nondimeno  non  ho  alcan  scrnpolo  di  n- 
spondere  afiformatlvamente.  Itifattl,  sebbene  mediante  la  Bonorum  pm- 
sessio  provisionalis,  che  il  curatore  pub  implorare  per  il  pazzo,  Feredita 
noa  sia  acquistata  da  questo  irrevocabilmente,  nulladimeno  riguardo 
ad  ogm  terzo  b1  pub  considerare  oome  un'adizione.  Possono  invero  i 
legatari  pretendere  ora  i  legatl  loro  dal  ouratore,  sebbene  certamente 
oontro  cauzione  che  saranno  per  restitoire,  cib  che  hanno  riceyuto, 
uel  caso  ohe  il  pazzo  nou  ricuperi  Pintelletto  ^%  Anzi^  quando  11  pazzo 
fiia  onerato  di  on  fedecommesso  universale,  il  curatore,  seoondo  on 
deoreto  dell'lmperatore  Pio  pub  restituire  la  eredit^  al  fedeoommissario 
oon  la  efflcacia  che  gli  ven<2:ono  trasmesse  le  azioni  ereditarie  ^0-  ^^^ 
v'e  quindi  alcun  dubbio  che  debbano  spettare  anche  al  caratore  ^-)  e 
siccome  in  genere  quella  Bonorum  poasessio  provisiofMlis  h  stata  in- 
trodotta  a  fkvore  del  pazzo  per  conservargli  la  credits  e,  in  caso  che 
riacquisti  la  sanity  di  mente,  la  liberty  di  aooettarla  o  di  ripndiarla. 
^  pieuamente  conforme  alio  scope  di  questa  Bonorum  possessio  che  il 
curatore  debba  poter  promnoyore  anche  la  petizione  di    eredit^  pel 
pazzo.  Simili  disposiziopi  contengono  le  leggi  in  altri  oasi  in  cm  fu 
otteuuta  una  Bonorum  possessio  decretalis,  per  esempio,  nella  carbo- 
niana  ^^);  inoltre  in  quella  che  yiene  deoretata  ventris  nomine,  dove 
pure  il  curatore  puo  esercitare  le  azfoni  ereditarie  ^^)  '*). 


10)  L.  48  M  D.  de  legal,  11  (31).  Vedi  Westphal,  Von  VermuclUnimn  Hnd 
Itdeicommissen  parte  I  ^  696. 

H)  L.  35  D.  ad  SClum  Trebellicinum  [36,  1].  —  Westphal,  loc,  cit  parte  U 
§  1593. 

12)  Jo.  Christ.  Pesler,  Progr,  de  lierede  fiduc.  far,  (Francof.  ad  Viadr.  V^ 
pag.  10  —  Beckmann,  cit.  Diss,  $  35. 

i:j)  L.  5  J  1  D.  de  carbon,  edicto  [37,  10]. 

1*^)  L.  1  $  21  L.  5  $  1  D.  de  ventre  in  possess,  mittendo  [37,  9]. 


A)  Dobbiamo  distinguere  I'intenletto  dalTinabilitato.  II  primo  e  in  stato  di  tuteb 
(art.  330)  e  si  applicano  a  quesla  in  generate  le  norme  di  quella  del  minori;  onde  l^i 
petizione  di  eredita  sara  fatta  vaiere  dal  tutore  che  la  promuover^  con  rautorizzwione 
del  consiglio  di  tamiglia  (articoii  29G,  297i.  L'inabilitato  e  il  minore  emancipate  promuo- 
veranno  la  {)etizione  d'eredita  coll'assistenza  del  curatore  (articoii  311,  339),  poiche  la  sue- 
cessione  ereditaria  per  quanto  indicata  nell'art.  710  Cod.  civ.,  come  modo  d'acq^islo 
della  proprietii,  importa  tecnicamente  Tassunzione  di  obbligazioni  (Seresia,  op.  cit.  bu- 
meri  75-77). 

In  genere  poi  si  pu6  dire,  giacche  Targomento  vi  si  coUega,  che  un  mandatario  >^ 
gale  e  il  curatore  dell'eredita  giacente  (articoii  980-983)  possono  promuovere  la  petizion'^ 
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II  fondamento  dell^azione  pertanto  6  la  spettanza  di  an  diritto  di 
«reditii:  e  tal  fondamento  deve  essere  provato  dall'attore.  II  quale 
basa  oosi  la  sua  azione^  o  sopra  an  testamento,  o  sopra  nn  contratto 
ereditario,  o  sopra  an  diritto  di  sacoesaione  legittima. 

I.  Qaando  Pattore  fonda  la  petizione  di  eredit^  sopra  nn  testamento, 
<luesto  pn5  essere  pnbblico  o  privato. 

a)  Nei  testament!  pnbblici  b  richiesta  la  presentazlone  deU'anten- 
licazione  per  parte  delPautorit^  e  perci5  una  copia  aatenticata  del 
testamento  giudiziale. 

h)  Nei  testamenti  privati,  invece,  la  prova  del  fondamento  del- 
I'aziono 

1.  quando  ii  testamento  h  scritto  si  fa  mediante  produzione  del 
luedesimo  e  deve  pure  esser  provata  la  esattezza  della  sottoscrizione 
del  testimonl  e  dei  loro  sigilll.  Gio  si  ottiene,  o  mediante  il  ricono- 
«sjimento  fatto  dai  testimonl  stessi,  o,  se  taluui  di  questi  non  siano 
l)ia  in  vita,  mediante  11  riconoscimento  dei  rimanenti  testimonl,  o,  anche 
ill  caso  di  necessita,  mediante  confronto  della  scrittura  ^^). 

2.  Se  al  contrario  il  testamento  h  orale,  la  sua  esistenza,  in 
^iiianto  non  si  abbia  su  cio  alcun  documento  atto  a  dame  la  prova, 
dove  esser  dimostrata  mediante  il  deposto  di  tutti  i  testimonl  pre- 
senti  ad  esso  ^'^•).  Non  si  pu5*infatti  in  alcun  modo  dubitare  clie  i  te- 


15)  LL.  4-7  1).  Teslam.  qtiemadnu  apcriant.  [29,  3J;  L.  20  Cod.  de  fide  istrum, 
]'22,  4].  —  Nov.  LXXIII  [Zacli.  113|  cap.  7.  Vedi  la  mia  Diss,  de  testamenti 
jtrivatis  solemnis  probalione  per  septem  testes  in  eo  onlinando  adhibitos  instiluenda 
^  7  in  Opusc.  iurid.  fiisc  I  n.  I  pag.  58  seg.  —  Un  estratto  di  questa  Disser- 
tiizione  trovasi  in  Mullek,  Observal.  pract.  ad  LEYsfiuuM  torn.  Ill  fasc  III 
obs.  ()27. 

^Q)  lo  credo  di  avorlo  sufficientemonte  dimostrato  nella  mia  citata  Disserta- 
zionc  ^  G  seg.  e  spccialmento  $$  9  e  10.  Prima  di  me  aveva  giPi  dimostrato 
inolto  fondatamente  la  stessa  opinione  ancho  Christ.  Ferd.  Hakpprecht  in 
I>i8s.  de  €0,  qnod  iiistum  est  circa  probationem  tahulis  testamenti  amissis  (Tubin- 
gao  1752)  sect.  Ill  ^  14,  del  quale  scritto  tnttavia,  non  nvendolo,  non  potei 


frere(litii;cosi  anche  i  creditori  a  nome  del  loro  debitore  iSeresia,  op.  cit.  n.  45)  quando 
pure  vi  abbia  rimmziato  con  frode  delle  loro  ragioni  (art.  949).  A  piu  forte  ragione 
(lunque  ci  sembreranno  autorizzati  alia  petizione  d'eredita  i  rappresentanti  dello  assente. 
La  moglie  ha  bisogno  deirautorizzazione  maritale  per  promuovere  la  petizione  d*eredita 
.(art.  134). 

GuicK,  Comm.  PouUUte.  —  Lib.  V.  9 
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stimoui  iiou  vengauo  chiamati  qui  semplioemeute  per  la  soleuniUt 
dell'atto,  ma  auche  specialmente  per  la  fatura  prova^^).  GiusTi- 
NiANO  ^^)  dice  espressamente:  Lex  etenim,  ne  quid  falsitaiis  iiicurrat 
per  duos  forte  testes  compositum  testamentum,  maiorem  numerum  testium 
eji^ostulat:  ut  per  homines  perfectissima  Veritas  reveJetur.  Ora  la  que- 
stione  della  prova  del  testamento  non  pao  sorgere  prima  che  sia  morto 
oolui,  del  quale  si  vnole  essere  eredi,  poich^  fino  a  quando  il  testa- 
tore  vive,  nou  e  affatto  concepibile  una  controversia  se  esiste  un  te- 
stamento. Sarebbe  quiudi  una  sottigliezza  del  tutto  senza  soopo  ne 
fosse  richiesto  il  numero  dei  testimont  sol  tan  to  per  il  tempo  in  cui 
il  testamento  vieu  fatto,  dacch^  durante  la  vita  del  testatore  il  testa- 
mento non  lia  anoora  alcuu  eflfetto,  ma  pub  esser  revoeato  ad  ogiii 
istante.  Percio  salta  agli  occhi  la  inesattezza  dell'idea  di  molti  pra- 
tid  ^*^)  i  quali  affermano  cUe  i  sette  testunoni  fossero  necossari  soltanto 


far  U80  nella  mia  Dis8ortazioii&  Tn  gonere  non  I'ho  inai  trovato  citato.  Fia  i 
L-eceuti  lianno  acceduto  alia  mia  opinione  Hofacker,  in  Piincip.  iuria  ctr. 
torn.  II  }  ]()H3.  —  Malblaxk,  in  Piincip.  iuris  Eonu  sec,  ord.  Digest,  torn.  II 
$  376  nota  ,/'  pai(.  75  seg.  —  Thibaut,  nel  System  des  PandectenrecJUs  vol.  2 
^  740  pag.  103. 

1*)  Vedi  la  mia  Diss.  $  3. 

15J)  L.  32  Cod.  de  JUleicomm.  [(>,  421. 

19)  Stryk,  De  caiUelis  testamentar.  cap.  XV  ^  43.  —  Beuger,  Occonom,  iuritt 
lib.  II  tit.  4  parte  3.*  nota  5.  —  Leyser,  Spedm.  OCCLV  medit  4.  —  A,  Pr- 
FENDORF,  Observal,  im\  univ*  torn.  I  obs.  141.  —  Von  Quiatokp,  Deytrdge  snr 
ErliiiUennifj  veschicdener  BecJUsmatcrien  n.  XVI.  —  Boa&iER,  in  lus  DigesU>i\ 
lib.  XXVIII  tit  I  ^35  —  Walcii,  Inirodnci.  in  controv.  iur.  civ.  pag.  305. 
A  quest'opinione  da  il  siio  assenso  anche  Hellfeld,  (vid.  ^  1413  e  $  1417,)  o 
nuovamente  Plia  presii  a  difcndere  il  sig.  cons,  di  Governo  Semler  di  Ma^- 
deburgo  nella  sua  roonografia  sulla  qacstione:  In  clic  mieura  nn  toBtamento 
non  esisteute  piCi  dopo  la  morte  del  siio  autore  puu  conservare  la  sua  origi- 
naria  forza  obbligatoria  mediante  la  prova  (uttora  i)06Bibile  del  sac  essenziale 
contenuto?  nolVArcMv  fiir  die  tJieoretischc  and  praciiscJie  EechtsgeleJirsamkeif, 
edito  da  Theod.  Hagemann  o  Christ  Aug.  GiiNTHER,  pai'te  2.*  n.  V  J  3  pog.  88 
seg.  dopoch^  io  credeva  di  averla  sufficientemente  confntata.  Ma  i  suoi  argo- 
menti  souo  quelli  stessi  che  fnrouo  da  me  gi^  corapletamente  oonfntati.  Si 
confront!  la  min  Dissertazione  stessa  (10.  Soltanto  la  spiegazione  che  viene 
fatta  delle  parole  della  L.  32  Cod.  de  fideicomm.  che  furouo  da  me  citate  sopro 
nel  testo,  potrebbe  tutt'al  piti  sembraro  nuova^  dacch^  io  non  mi  ricordo  di 
averla  trovata  in  qualche  giureconsulto.  Cio^ :  <i  che  le  leggi  soltanto  princi- 
palmente  pel  timore  che  due  persone  prima  e  piu  facilmente  che  sette  pos- 
Rano  vcnir  meno  avanti  che  muoia  il  testatore  (ne  quid  faUitaOs  incurrat  pev 
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per  la  soleniiiti\  delPatto,  ma  la  prova  della  sua  esistenza  possa  farsi 
mediante  due  testimon!.  Gome  verrebbe  attuata  qai  la  baona  intenzioiie 
del  legislatore,  il  quale,  per  impedire  ogni  coUusione  ed  inganno,  cbo 
uel  testament!  sarebbe  a  dir  vero  troppo  facile  se  fosse  su'Bciente 
una  prova  per  mezzo  di  due  testimoul,  richiede  appunto  piti  dell'op- 
dinario  numero  del  testimoni  probatorl!  La  intiera  oredibilit^  dl  un 
testamento  orale  dipende  quindi  dal  deposto  giurato  di  sette  testimoni, 
<;ome  un  testamento  scritto  dipende  dalla  genuinit^  delle  sottoscrizloni 
«  del  sigilli  dei  testimoni  dinanzi  ai  quail  fu  fatto  e  cosl  viene  provato. 
Se  pei*tanto  auche  un  solo  testimone  non  avesvse  sottoscritto  e  sigillato 
il  testamento,  questo  non  vale.  Secondo  questa  analogia  anche  un 
testamento  nuueupativo  non  pub  avere  alcuua  validity  quando  pure 
nianchi  un  solo  testimone,  poiche  le  sottoscrizioni  dei  testimoni  non 
sono  altro  che  deposizioni  scritte,  come  vengono  pur  dette  espressa- 
mente  nelle  leggi  20).  Sicoome  in  un  testamento  nuncupative  i  testi- 
moni non  prestano  la  lore  testimonianza,  come  in  un  testamento  scritto 
mediante  sottoscrizione,  gi^  al  memento  in  cui  esso  h  fatto,  cosi  ex 
natura  correlatorum  tutti  quanti  i  testimoni  a  quel  testamento  sono 
neoessari  x>er  la  completa  prova  specialmente  in  quel  tempo  nel  quale 
dope  la  morte  del  testatore  si  oontroverte  intorno  alia  esistenza  e  al 
contenuto  del  testamento  orale  -0«  Oio  esige  la  puntualiti\  cUe  11  le- 
gislatore  ricliiede  come  necessaria  condizione  per  evitare  ogni  inganno 
uei  testamenti.  Cum  enim  res,  dice  la  legge  2-),  jper  testitim  solemnita- 
teni  ostenditur:  tunc  et  numerus  t^aUiim  et  nimia  aubtilitas  requirenda 
est.  Per  quest!  motivi  io  credo  pure  di  poter  afifermare  che  la  prova 


<luo8  forle  testes  compositum  testametUam)  vogliono  che  tutti  e  sette  i  testimoni 
con  la  loro  simultanea  presenza  sieno  forniti  di  una  scienza  e  notizia  (utilo 
per  la  diffasione  della  veritti  dopo  la  morte  del  testatore)  di  cio  che  avvenne 
iiella  prima  fazione  del  testamento,  alio  scope  che  per  Pavvenire  uel  possi- 
bile  case  della  morte  dell'uno  o  delPaltro  di  loro  non  manchino  del  tntto 
due  persono  che  possano  pienamente  attostare  la  esistenza  e  il  contenuto  del 
testamento  orale  da  provare!  2>. 

20)  L.  ult  Cod.  de  edicto  D.  Hadriam  toUendo  [C,  33]. 

21)  L.  ult.  Cod.  de  testaments  [6,  23]  dove  sono  da  notare  principalmente  le 
parole:  ^Sic  tamen  lU  ipsi  testes  cognoscant  testatoris  volitntalem :  et  maxime  quern, 
et  quos  Jteredes  sibi  relinquere  voJftcrit;  et  1u>c  post  mortem  testatoris  iurato  de- 
ponant. 

^  L.  32  Cod.  de  fideicomm. 
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debba  esser  latta  appaato  per  mezzo  dei  testimoui  i  quali  erano  stati 
invocatl  per  Tatto  del  testamento;  altri,  iiivece,  che  per  aooidentalita 
assisterono  a  quell'atto  non  bastauo^).   Invero  pei  testainenti  nou 
sono  valid!  altri  testimoDl,  da  qaelli  infaorl  i  qaali  specialmente  eraiio- 
stati  chiamati  iu  tale  qaallt^  alia  fazione  del  testamento  -%  Biposa 
qnlndi  del  pari  soltanto  sulla  giarata  deposizione  di  questi  testimoui 
la  intiera  efRcacia  e  validity  di  uq  testameato  orale^).  Insieme  ap- 
pare  da  cio  che  secondo  lo  spirito  delle  citate  l^gi  la  delaztone  del 
giuramento  noa  sia  da  riteaere  oome  ammissibile  mezzo  di  prova,  per 
XX>rre  oosi  faori  di  dabbio  la  esLstenza  coiitroversa  di  an  testamento 
orale  ^^  ^^  parte  perch^  lo  speoiale  interesse  che  qui  ricorre  nel  giu- 
rante  induce  a  commettere  uno  spergiuro  '^),  iu  parte  peroh^  in  tal  guisa 
yerrebbe  ooncesso  aU'avversarlo  di  giurare  intorno  ad  an  fatto  altrui. 
il  che  le  leggi  stesse  dichiarano  non  equo  ed  iugiusto  ^);   in  parte 
iinalmente  perch^  mediante  il   giuramento  ogoi   testamento  orale  e 
l)er  la  sua  esistenza  e  per  il  contenuto   vien  mediatamente  rimesso, 
contro  il  disposto  delle  leggi  ^),  al  beneplacito  di  tale    persona  che 
riguardo  alPatto  del  testamento  e  da  ritenere,  nel  suo  essenziale  si- 
gnificato,  come  extranea.  In  caso   di  testamento   scritto,  che  dolosa* 


23)  Vedi  Harppukcut,  Diss,  cit.  sect  III  $  14  pag.  354.  D'altra  opinione  (> 
TiiiBAUT  nel  System  des  PandectenreclUs  vol.  2  $  740  pag.  IGS. 

21)  L.  21  $2  D.  Qui  ie8tam.fac.  pass.  [28, 1].  —  Recesso  dell'Imp.  di  Colwm 
delVa.  1612  tit.  dei  testainenti.  A  ragione  dice  perci6  J.  Sichard  in  PraekcL 
in  Cod,  torn.  II  ad  L.  21  Cod.  de  testawi,  n.  5  pag.  349:  Qttod  si  testes  prodn- 
cerentur  ad  probandum  testamentum,  nisi  etiam  in  testifieatione  dicerent,  se  e^nfc 
rogatos  in  testes,  ut  si  forte  tantummodo  dicerent :  I'Jgo  vidi  rel  audivi  tUam  voUtu- 
talem  fuisse  Titii,  certe  ille  testis  nihtl  proharct,  quia  non  constat  de  solemnitnte 
rogoHonis. 

^)  Con  me  coucorda  anche  il  Big.  prof.  Dabklow  nello  Handbuch  des  heu- 
tigen  gemeinen  romisch.-deutscJ^en  PrivatreclUs  parte  I  $  1061. 

26)  Si  veda  Haupprecht  in  Diss.  cit.  sect.  II  f  10  e  Semler  nella  citata 
meinoria  ^  3  nelV Archiv.  fiir  die  t/ieor.  and  pmcl,  BeclUsgehhrsanikeit  i)arte  2.' 
I>ag.  87. 

2^  II  Malblaxk  in  Doclr.  de  iureiumndo  f  44  dice  molto  giustamente:  omnkr 
periuria,  quae  praev\dentur,  evitanda,  neqttc,  si  ipse  deferens  contenius  sit,  ]«•'- 
rmtienda  esse. 

2^^)  L.  11  $  2  D.  de  act.  rer.  amblar.  [25,  2];  L.  42  D.  de  reg.  iur.  —  Mal- 
BANK,  loc.  cit.  pag.  134. 

2^  LL.  32  e  08  D.  de  hcied.  instit.  [28,  5]. 
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meute  sia  stato  trascurato  e  soppresso  dal  oonvenuto  e  odierno  pos- 
sessore della  eredit^  I'attore  uiente  altro  avrebbe  da  provare  clie- 
questo  dolo  del  oonvenuto^);  ed  io  ritengo  che  iu  questo  caso  uou 
sarebbe  neppur  necessario  il  giaramento  sappletorio  a  couferma  deV 
preteso  coutcnato  del  testament©  soppresso  3»)^  sebbene  Io  Hellpbld  •^-)' 
sla  di  altra  opinione.  « 

Se  al  testamento  venga  opposta  la  eccezione  di  inyaliditd,  questa 
deve  esser  trattata  prima  che  I'ereditA  venga  ascritta  all'erede  in  base 
al  testamento.  II  oonvenuto  dee  tuttavia  iu  questo  caso,  a  garanzia 
dell'attore,  dar  cauzione  per  I'eredit^  cUe  possiede^^).  Ma  a  chil^L 
dovr^  addossare  la  prova  ?  Naturalmente  all^attore,  poich^  appartiene 
al  fondamento  dell'azione  che  il  testamento  sia  stato  fatto  in  una 
forma  valida^^).  L'attore  non  puo  quindi  pretendere  qui  dal  conve— 
nuto  la  prova  della  eccezione,  poich5  quando  il  oonvenuto  non  am- 
mette  del  tutto  ci5  che  spetta  al  fondamento  delPazione,  deve  pur 
sempre  esser  x>osto  pienamente  fuori  di  dubbio  dall'attore  con  la  sun 
prova  ^^)  *)• 


30)  L.  11  Cod.  dc  tcstam.  [6,  23];  L.  20  Cod.  dc  prohat.  [4,  19];  L.  22  in 
fine  Cod.  de  fide  instrumentor.  [4,  21].  —  Vedi  Gunners,  Uandbmh  des  dent- 
scfien  fjemeinen  Prozesses  vol.  2  n.  XL VII  $  4  j^ag.  491  seg.  e  Semlkr  nella 
cit.  Memoiia  ^  1  pag.  80  seg. 

31)  Vodi  Leyser,  Medit.  ad  Paml  vol.  IV  specim.  CCLXXXII  inedit.  <> 
e  Danz,  Gnindsdize  des  ordentiicJien  Frozesses  ^  321  nota  d  i)ag.  481  delPedi-^ 
zione  di  Gonner. 

32)  Tom.  II  $  1170  in  fine.  Di  qnesta  opinione  e  anche  Thibalt  in  System 
des  Pandectenrechts  lib.  3  $  1182. 

33)  L.  5  $  1  D.  h.  t»  D.  IIadrianus  Treiuo  Sergiano  rescripsil,  lU  Aelils 
Asiatic  us  darci  salt's  de  hereditate,  quae  ah  eo  petUar;  ei  sic  falsum  dicaL  Hoc 
idea,  quia  snstinetur  Jiereditatis  pelitioiiis  indicium,  donee  falsi  caiisa  agaiur,  C'io 
ehe  qni  e  detto  intoruo  alia  eccezione  contro  la  gcnninitii  del  testamento,  lia 
luogo  in  ogni  altro  caso,  in  cai  venga  opposta  nlPautoro  la  eccezione  della 
nnllit^  del  testamento.  Vedi  Westphal  uel  Commeniario  citato  sopra  ^  355. 

31)  Vedi  Harpprecht,  Diss.  cit.  sect.  II  J  7. 

35)  Weber,  Ueher  die  Verbitidlichkeit  znr  Beweisfithrung  iin  Civilprozess  pa- 
gina  327  seg. 


t)  All'opinione  del  Gluck  che  sia  necessaria  la  prova  median te  il  deposto  di  tutti  i 
^ette  testimoni  aderisce  anche  TArndts,  loc.  cit.  pag.  218,  il  Sintenis,  III  §  190  Anm.  8, 
il  WiNDscnEiD,  §  CIS,  poco  importando  sc  cofi  e  resa  difficile  la  prova  di  un  testamento 
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11.  Quando  Tattore  fondasi  sopra  un  contratto  ereditario,  egli  ha 
da  provare  la  esistenza  di  questo  contratto.  Se  iuvece 

in.  redama  la  erediti\  come  erode  legittimo,  non  ha  bisogno  di 
•dimostrare  che  il  relinquente  h  morto  senza  lasciare  alcuna  disposi- 
2ione  intorno  al  sue  patrimoaio,  ove  anche  abbia  addotto  qnesta  dr- 
costanza  nella  sua  azione,  ma  iucombe  al  oonvenuto  la  prova,  se 
<iue6ti  oppoue  che  esiste  un  testamento  ^^).  L'attore  non  ha  quindi 
necessity  che  di  provare  il  suo  diritto  derivante  dalla  parentela,  sul 
quale  ha  fondato  Fazione.  Ora  il  possessore  della  credit^  o  ^  on 
cstraneo,  o  parimenti  un  parente  del  defunto.  Nel  primo  case  h  suf- 
liciente  la  semplico  prova  della  parentela  delPattore  col  defunto,  nel 
«econdo  non  basta  ancora  la  prova  del  grado  di  parentela  per  respin- 
gere  il  oonvenuto,  ma  l'attore  deve  provare  che  ha  pid  fondate  pre- 
tese,  che  6  un  parente  piu  prossimo  del  convenuto.  Su  cib,  infatti, 
riposa  chiaramente  il  fondamento  deirazione  senza  la  cui  prova  il  diritto 
<ii  lui  non  puo  essere  dichiarato  dal  giudice^).  Per  prova  deve 
essere  addotto  qui  un  registro  di  famiglia  degno  di  fede,  dacch^  on 
semplice  attestato  delPautoritu  concepito  in   termini   generall  non  ^ 


36)  VOET,  Ad  Paiid.  h.  t.  ^  4. 

3*7)  In  ci6  concordano  ancho  i  piii  dei  giureconsulti.  Vedasi  Werniier,  Ok. 
Jor.  torn.  I  parte  II  obs.  448.  —  Voet,  Ad  Pand,  h.  t.  J  6.  —  HofackeK; 
Ffinc,  iur.  civ.  B.  G.  torn.  II  $  1684.  —  Malblank,  Princ  iuris  Bom.  torn.  II 
^  376.  —  Thibaut,  System  des  PandectenrecJUs  vol.  2  $  740  in  fine.  Di  altra 
-opinione  e  tuttavia  Leyser  in  MediL  ad  Pand.  vol.  II  spec.  XCVIII  med.  9. 
Egli  crede  che  in  ambedue  i  casi  vi  sia  bisogno  di  provare  sol  tan  to  il  grado 
•<li  parentela.  La  prossiuiitA  dell'attore  verrebbe  presunta  finch^  il  convenato 
non  abbia  provato  di  essere  congiunto  in  grado  egnale  o  pitl  prossimo.  Ma 
l^argomento  addotto  da  Leyser  che  all'attore  verrebbe  addossata  la  prova  di 
«ina  negativa,  percli^  egli  dovrebbe  dimostrare  che  il  convenuto  non  ^  un 
parente  pid  prossimo,  non  persiiadeWi  alcuno. 


orale.  Cosi  e  del  pari  certo  che  Tattore  dovra  provare  la  validiUi  del  testamento  (Cf 
anche  Fein,  Conlinuaz.  del  Gliick  XLV  pag.  40  seg.).  Ma  ci  sembra  troppo  assoluts 
<l\ii  la  dottrina  del  Gluck  se  si  avesse  ad  escludere  ii  convenuto  da  ogni  prova.  Natu- 
ralmcnte  in  viptu  del  principio  reus  eascipiendo  fit  actor,  il  convenuto  dovr&  dar  prova 
•del  motivo  d*invalidit^  su  cui  appoggiasi.  Cf.  Windschbid,  loc.  cit  Ed  io  estenderei  quest' 
|)rincipio  col  Seresia,  op.  cit.  num.  123,  alKerede  Icgittimo  che  pretende  esser  nullo  ii 
testamento,  se,  naturalmente  egli  e  il  convenuto,  per  cio  che  si  riferisce  alia  determinate 
•causa  di  nuUita.  Per  la  prova  della  validita  del  testamento  secondo  il  nostro  Ovlif* 
mi  rimetto  alle  relative  disposizioni.  Cf.  Vitam,  Success.  1  c.  V. 
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sufficiente  all'uopo,  come  lo  Hellfeld  del  tutto  esattamente  affermav 
La  opinione  di  alcani  giureoonsnlti  ^)  che  a  oaasa  della  dlffioolt*^ 
delle  prove  genealogiche  debbano  bastare  aaohe  lievi  presunzioiii  e 
indizi  per  accordare  all'attore  il  giuramento  suppletorio,  non  si  pua 
vsostenere  qui  dove  trattasi  di  una  eredit^  ^^)  ^). 

3e  Tattore  uou  prova  il  suo  diritto  di  eredit&,  iu  base  alia  regola 
actor e  non  j^rohante  reiLS  absolvitur  devesi  decidere  a  favore  del  cou- 
veuuto,  malgrado  la  non  evidenza  della  sua  pretesa  alia  eredit^  per 
questo  che  in  simili  condizioni  si  giudica  a  fovore  del  possessore  ^^). 


§  504. 

IndoU  della  petizione  di  erediiii. 
In  che  misura  devesi  cansiderare  come  aziom  mistaf 

Ora  per  conoscere  piu  da  vioino  Pindole  della  petizione  di  eredit^^ 
devesi  osservare  quanto  segue. 

1)  Essa  ha  per  oggetto  un'ereditii  considerata  come  tale,  ciod  come- 
univei'sita^  iuris  ;  pel  suo  contenuto  h  quiudi  un-azione  universale  ^).. 
Non  si  ha  riguardo  a  oio  che  il  convenuto  possiede  della  credit^  sia 
che  la  possieda  totalmente  o  in  parte,  o  possieda  una  singola  oosa 
spettaute  ad  essa^  dal  memento  che  I'attore  la  pretende  come  erede- 
e  il  convenuto  gli  contrasta  la  cosa  in  tale  quality  '^^).  A  buon  dritto> 


3S)  LEysER,  cit.  Specinu  medit.  1-4. 

30)  PiiTTERS,  Aiiserlesene  Bechtsfiille  vol.  2  parte  3.*  rosp.  221  n.  10  seg.  — 
I)£  Cramer,  Ohserv.  inris  univ.  torn.  Ill  obs.  837. 

JO)  L.  2  Cod.  de  prohaL  [4,  19].  —  Paul.,  BecepL  aenUnt.  lib.  1  tit  13  J3 
$  6.  Vedi  le  Emcndndoni  cd  aggiarUe  (die  IstUuzioni  di  diritto  romano  di  Hubner^ 
pag.  132. 

H)  L.  4  D.  h.  t;  LL.  9,  10  e  16  ^  5  D.  eodem. 


h)  Cf.  anche  Linde»  Zeitschr.  f.  Civilrecht  und  Proz.  I  pag.  160;  Windscheid,  loc. 
cit.  II  convenuto  che  si  vale  della  exceptio  proximioHs  lieredis  deve  dame  ,1a  prova 
quando  contesta  appunto  la  prossimit^  che  Tattore  asserisce  e  che  scaturisce  gi^  dalla. 
prova  della  parentela  sua  col  defunto. 

I)  Non  diversamente  nel  nostro  diritto.  Cf.  in  spocie  Tartufari,  op.  cit.  num.  470^ 
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4iioe  percio  Ulpiano  *^:  Qui  hereditc^^m  vel  partem  hereditatia  petit, 
is  non  ex  eo  metitur,  quod  possessor  occupavit^  sed  ex  sua  iure;  et  ideo, 
•sive  ex  asse  heres  sit,  totam  hereditatem  vindicabit,  licet  tu  unam  rem 
possideas;  sive  ex  parte,  partem  licet  tu  totam  hereditatem  possideas.  Qni 
iufatti  si  controverte  semplioemente  intomo  al  diritto  ereditario  del- 
Tattore  "^^X  non  anche,  come  Hommel  *^)  erroneamente  crede,  intomo 
al  diritto  ereditario  del  convenuto  qaaudo  questi  appuuto  non  so- 
.8tonga  di  essere  erede.  Soltanto  in  questo  caso  si  puo  giostificare  che 
HOMMEL  dioa  essere  la  hereditatis  petitio  contentio  duorum,  quis  pro- 
j[}rior  veriorque  heres  s^it.  L'azione  ha  liiogo  quindi  seuza  dubbio  anche 
€ontro  quel  possessore  che  possiede  I'erediti^,  o  una  parte,  o  una  cosa 
di  essa  come  semplice  possessore  senz'alcun  giuridioo  fondamento  in 
quauto  egli  oontesta  il  diritto  ereditario  delPattore,  come  insegner^ 
il  segueiite  paragrafo. 

2)  Ija  hereditatis  petitio  h  uu^azione  reale,  poiche  scaturisce  dal 
diritto  di  ereditii,  che  e  reale.  Ma  cou  essa  si  puo  e  si  cerca  di  unirc 
]a  domanda  di  talune  prestazioni  personali.  Ulpia.no  *^)dice  qnindi: 
Petitio  hereditatis,  etsi  in  rem  actio  sit,  habet  tamen  pra>estationes  quas- 
•<lam  personates:  utputa  eorum,  quae  a  debitorihus  sunt ;  iton  pretiorum, 
L'attore  puo  quindi  pretendere  che  il  possessore  renda  oonto,  rifonda 
11  valore  delle  cose  ereditario  vendute  e  indenuizzi  anche  per  i  danni 
cagionati.  Queste  x>ersonali  prestazioni  hanno  a  base  un^obbligazione, 
la  quale  corrisponde  all'iii^  in  personam.  In  questo  proposito  la  pe- 
tizione  di  credits  viene  ascritta  alle  azioni  miste  ^^),  come  appare  anche 

dal  rescritto  degli  imperatori  Diooleziano  e  Massimiang  *^)  dove 
dicesi:  Hereditatis  peiitionem,  quae  adversos  pro  herede,vel  pro  posses- 


42)  L.  1  $  1  D.  si  pars  lie  red,  pet,  [5,  4],  g 

•*3)  CuiACius  in  Oomm,  ad  Pand,  ad  L.  4  e  ad  LL.  9  e  10  D.  h.  t, 

•4*)  Epist,  de  mirabili  ITlpiani  impostura  (Lips.  1759)  J  1.  Cio  appunto  afier- 

niava  gia  anche  Baltb.  Bkanchu  in  Observ.  ad  ius  Rom,  dec.  I  cap.  6  pag.  51 

8og.  Si  veda  pero  in  contrario  le  citate  Bmendazioni  pag.  131  seg. 
15)  L.  25  $  18  D.  h.  t. 
'^)  Si  veda  qui  specialniento   Franc,  de  Amaya,  Observation,   iuris  civ,  (Ge- 

nevae  1633,  4)  lib.  Ill  cap.  2  n.  8  seg.  pag.  342  seg.  —  Voet,  Comm,  ad  Pand. 

li.  t.  §  1.  —  NooDT,  Comm.  ad  Dig,  li.  t.  pag.  178  seg.  — .De  CoccEJr,  Ins  ctr. 

^ontrov.  li.  t.  qiiaest.  2. 
4-)  L.  7  Cod.  li.  t. 
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^ore  f088idente8  exerceri  potest,  praescriptiane  longi  temporis  non  suh- 
moveri,  nemini  incogtUtum  est:  cum  mixtae  personalis  actionis  raHo 
hoc  respondere  eompellat  Tattavia  i  modemi  ^oreconsolti  ^^)  spiegano 
•cio  neL  senso  che  quando  nelia  petizione  d'eredit^  vengouo  dedotte 
in  controversia  aaolie  delle  prestazioni  personali,  la  petitio  hereditatis 
in  tal  caso  venga  congianta  con  nn'azione  personale,  in  guisa  che 
era  aia  da  ritenere  che  non  h  promossa  un'umca,  ma  una  doppia 
:azione  ^^). 


^8)  Vedi  le  BericlUigunfjen  uiid  Ziisalze  tli  HiiuxER  ad  IIopfxehs  Comnientar 
iihcr  die  InsUtiitioncn  pngino  J 22-124. 


m)  Del  pretcso  carattere  inisto  della  petizione  di  eredita  saru  detto  piu  Fotto  alia 
nota  b  pag.  756.  Qui  voglinmo  soltanto  osservare  che  il  carattere  reale  delPazione  tra- 
spare  da  tutta  la  dottrina  e  anche  dalla  prova  addossata  al  petitor.  Questa  I'ealita  de- 
termina  poi  i  giusti  confmi  contro  le  esagerazioni  nel  campo  della  petitio  hereditatis 
(VeJi  pag.  750  nota  z).  Infatti  e  un'azione  direttn,  fondamentalmente,  contro  un  conve- 
nuto  che  I'attore  prova  possedere  e  cioe  cose  ereditarie.  Potri  Tattore  ripetere  con  la  her. 
petit,  anche  le  cose  possediite  in  mala  fede  dal  defunto?  Affermativamente  Jherino, 
Ueher  den  Griind  des  Besitzschutzes  pag.  85.  Negativamente  Fran'okf.,  Rxeg,  I  pa- 
gina  205;  BauNS,  Besitzklagen  pag.  16.  Ma  nel  la  petizione,  come  insegna  anche  il  Gluck 
pag.  752  son  comprese  pure  quelle  cose  che  i'urono  in  semplice  possesso  del  defunto. 
ma  alia  cui  ritenzione  egli  aveva  un  interesse  giuridico.  In  sen.^o  conforme  aveva  de- 
ciso  la  nostra  antica  giurisprudenza  Ombrosi,  Thes.  Dec.  Set.  It.  Florent.  X  D.  15 
n.  15  e  18.  A  chi  ppettera  la  prova  di  questo  interesse?  Non  e  addossata  da  Paolo  (L. 
19  D.  h.  t.)  airattore.  Cf.  Francke,  Kjceg.  I  pagina  205.  Quindi  it  convenuto  dovra 
provare  la  mancanza  di  quelTinteresse  giuridico  o  il  cessaro  di  esso  con  la  morte  del 
relinquente.  Vedi  anche  Bruxs,  Besitzklagen  pag.  IG. 

Tultocio  che  vi  e  di  speciale  in  qiiesta  rivendicazione  universale  che  si  disse  dai 
Romani  petitio  hereditatis  si  e  che  il  convenuto  deve  essere  uno  di  quei  possessori 
die,  secondo  le  vedute  romane,  cadono  sotto  il  tilolo  di  possessor  pro  he>*ede  o  pos- 
sessor pro  jiossessore.  Ma  queste  fonnule,  ridotte  a  un  linguaggio  piii  chiaro,  niente 
altro  vogliono  dire  che  il  convenuto  deve  ess  re  un  possessore  a  titolo  universale,  percho 
allora  soltanto  quell'azione  trova  il  campo  dove  svolgersi  ed  avere  efflcacia  con  tutti 
suoi  caratteri  ed  etfetli.  Se  nella  giurispriidenza  toscana  perl'uso  del  foro  era  ammeseo 
die  la  pfetizione  d'ereditu  fosse  promovibile  contro  il  possessore  singolare  quando  avesse 
causa  da  persona  che  avrebbe  potuto  convenirsi  nel  giudizio  universale  di  petizione  d'e- 
redita  [Ann.  Giur.  Tosc.  II,  1  pag.  74)  Teccezione  e  piii  apparente  che  reale,  poiche 
in  ultima  analisi  si  considera  il  pos.sessore  univers;\le.  In  diritto  romano  classico  vi  era 
poi  -la  speciale  competenza  del  tribunale  centumvirale  che  non  si  voleva  menomata 
neppure  in  materia  di  petizione  d'eredita  (L.  12  pr.  C.  de  her.  pet.)  E  il  convenuto  che 
si  asserisce  erede  puo  rifiutarsi  d'impegnarsi  in  una  lite  nella  quale  la  qualita  d'erede 
fosse  decisa  solo  incidentalment*  {exceptio  ne  praeiud.  fiat  heredit,  petit.)  L.  5  §  2  D. 
h.  t.  e  Francke,  Exeg,  I  pag.  79  seg.  II  pag.  302-11.  Quella  eccezione  esiste  ancora  nel 
nostro  diritto? ikfiermativamente  T.vrtufari,  op.  cit.  II  pag.  538.  Se  non  che  puo  essere 
.anche  aperto  Tadito  all'inganno.  II  convenuto  pui")  dichiarare  di  possodere  in  virtu  di  uk 

Gluck,  Comm.  P.nidctte.  —  Lib.  V.  92 
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3)  La  hereditatis  jfetitio  per  la  sua  dorata  h  un'aeiio  perpetua,  oh% 
estinguesi  soltanto  dopo  tFent'auni ''^) '*).  Fiaalmente 

4)  la  x>^tizione  d'eredit^  appartiene  pare  alle  fictioneg  bonae  Jl- 
dei  ^)  ^).  Prima  di  Giustiniano  rerameute  la  oosa  non  era  fdori  di 
dubbio,  come  appare  da  qaesto,  che  in  alcani  laoghi  delle  Pandetto 
h  detto  che  alia  hereditatis  petitio  debba  essere  opposta  la  exeeptio 
doli^^):  11  che  era  un  coutrassegno  di  un^actio  stricti  iuris.  In  altri 
luoghi  tnttavia  questa  exceptio  non  h  ritenuta  necessaria  ^').  Giusti- 
xiANO  decise  la  cosa^);  qnindi  anche  al  ma2a«/de»^oMeMor  yengono 
rimborsate  officio  iudicis  le  spese  necessarle  e  ntili,  sebbene  la  exceptio^ 
doli  non  sia  stata  opposta  ^^). 


^^)  L.  7  Cod.  li.  t  —  BuANCHU,  Observ.  ad  iiis  Bom,  dec.  II  cap.  20  pag*  281 
crede  tuttavia  che  la  heredUoHs  petitio  sia  perpettui  nolo  qiuUenus  est  in  personam^ 
Ma  la  L.  7  Cod.  non  lo  dice. 

w>)  L.  12  J  3  Cod.  h.  t. 

51)  L.  3d  i  i  D.  h.  t;  L.  ult.  D.  eotUm. 

r>«)  L.  38  D.  h.  t. 

53)  Vedi  Ant  FABRr,  Cbmeclur,  iur,  civ,  lib.  XIV  cap.  18  —  e  Westphal. 
uel  Comm.  citato  sopra  parte  5.*^  $  363. 

5i)  L.  38  D.  h.  t. 


titolo  singolare  e  cosi  frustrare  del  tiitto  il  processo  intentato  dall'attore,  procurare  in- 
diigi,  spese,  ecc,  fors*anco  render  vano  lo  scopo  di  uu  secondo  processo  di  rivendicazione. 

Qui  vi  sono  dubbiezze.  Secondo  aicuni  Taltore  dovr&  provare  che  ii  convenuto  non 
erode  alia  veritu  del  suo  titolo  (Windsciceid,  §  615  nota  14  cf.  §  614  nota  5),  secondo 
altri  queiraffermazione  del  convenuto  di  avere  un  titolo  singolare  non  esclude  la  p«ti- 
zione  d'eredita  ed  esso  deve  provare  la  veritik  del  suo  titolo  (Sintenis,  §  190  Anm.  ^)^ 
Ma  riguardo  a  questa  seconda  opinione  gia  il  Windscu eid,  loc.  cit.  ha  osservato  che  non 
pu6  appoggiarsi  sulla  L.  3  Cod.  quor.  bon,  8,  2. 

La  interrogazione  in  iure  cui  si  allude  anche  nel  te8to  p.  733  eliminava  la  difficolt^r 
oggi,  anche  nel  diritto  romano  odierno,  si  ammette  il  cumolo  della  heredU  petitio  con 
la  rei  vindicatio  o  si  autorizza  il  giudice  a  considerar  quella  eventualmente  tramutata 
in  questa.  Vedi  anche  Sintenis,  loc.  cit.;  Windscreid,  loc.  cit. 

Da  tutto  pertanto  emerge  la  qualita  reale  della  petizione  d'eredita  a  favore  di  un 
proprietario  non  possessore  contro  un  possessore  non  proprietario. 

n)  Ci6  e  conforme  aU'art.  2136  Ck)d.  civ.  Onde  il  possesso  di  beni  credilari  donati 
prasso  il  donatario  non  gli  da  titolo  legale  a  prescrivere  in  lOanni;  mala  prescrizione- 
decennale  pu6  verificarsi  riguardo  alFacquisto  di  un  singolo  cespite  delFeredit^  App. 
Napoli  23  niarzo  1870  [Legge  X,  I  pag.  839). 

o)  Cr.  Francke,  Exeg.  I  pagine  311-13,  pag.  331.  Gia  i  glossator!  ave)^ano  ^hiaramentd- 
riconosciuto  questo  carattere  della  petizione  d'eredita. 
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Contra  chi  ha  luogo  to  H.  P.?  Chi  e  possessor  pro  possessore! 

Chi  €  da  ritenere  pro  ficto  possessore? 

La  petizione  di  eredit^  pub  essere  promossa  contro  chiuuque  pos- 
siede  la  ereditdi  presa  di  mira,  o  anche  qualohe  cosa  di  essa,  o  on 
-sorrogato  proourato  per  mezzo  di  essa,  in  quanto  egli  pone  in  dubbio 
il  diritto  ereditario  dell'attore.  Gome  azione  universale  ha  luogo  quindi 
anche  contro  colui  il  quale  ha  alienate  le  cose  ereditarie,  ma  ne  pos- 
slede  il  prezzo  ^^)  p).  Nam  pretium  suecedit  in  locum  rei*  Anzi,  quando 
pure  Talienante  non  ne  abbia  ancora  ricevuto  il  prezzo,  si  pu5  agire 
€ontro  di  lui  oosi  come  se  gi^  lo  avesse  ricevuto,  x>erGhb  egli  lo  puo 
«empre  esigere,  o  deve  trasmettere  alPattore,  dietro  sua  domanda,  gli 
iura  cessa  ^).  Qual  valore  sborsato  per  la  credits  h  da  considerare 
pure  la  stima  che  un  erede  usurpante  abbia  ottenuto  da  colui  che 
€gli  oonvenne  a  causa  dell^ereditdi,  cosl  per  una  frode  da  lui  commessa 
o  per  la  sua  disobbedienza  riguardo  all'eredit^  stessa  ^'^).  Anche  quando 
un  debitore  non  vuole  pagare  la  erediti  perohe  sostiene  di  essere  egli 
Teredo  e  nega  tale  quality  alPattore,  la  petizione  di  credits  6  fondata 
oontro  di  lui  ^),  non  meuo  che  contro  colui,  il  quale  come  erede  usur- 


55)  L.  16  4  1  D.  L.  t. 

56)  L,  16  J  5  D.  eod. 

57)  L.  16  $  2  D.  li.  t.  —  JuLiANUs  libro  6  Digestorum  ait:  ah  eo,  qui  petit 
Jiereditatenij  et  litis  aeatimationem  coMecuttu  est^  liereditatem  peti  posse,  Vedi  West- 
PHAL  }  415. 

5S)  L.  13  $  15  D.  h.  t;  LL.  14,  15  e  16  $  3  D.  h.  t.  Se  il  debitore  sostiene 
di  essere  erede,  ma  pone  soltanto  in  dabbio  il  diritto  ereditario  dell'attoie, 
non  h  promovibile  contro  di  lui  la  petizione  d'eredit^  ina  I'erede  si  vale 
contro  di  lai  delPazione  per  il  debito  e  si  legittima  cosl  ad  caiisam»  L.  42  D. 
h.  t.  Vedi  HuBER  id  Pandect,  ad  Pand,  h.  t.  $  3  e  in  Eunomia  Horn,  ad  h.  Z. 
pag.  286  e  Westphal  i  393. 


p)  Cr.  in  genere  per  questo  paragrafo  il  Francke,  Kveg.  dogtn,  Comtn.  I  ad  LL.  9-20 
D.  h.  t.  Non  si  puo  dubitare  che  anche  pel  nostro  diritto  la  petizione  d'eredit4  e  promo- 
vibile in  caso  che  delle  cose  ereditarie  non  esista  che  il  prezzo.  Serbsia,  op.  ciL  n.  ^5. 
Tartufari,  op.  cit.  II  n.  405.  Di  qui  anzi  il  primo  induce  che  oggi  pure  la  petizion; 
<reredit&  e  azione  mista. 
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pante  abbia  esatto  dei  credit!  ereditarl  ^).  Non  fe  promaonbile  inveoe 
oontro  oolui  il  quale  possiede  la  erediU  o  oose  che  le  appartengona^ 
in  base  ad  altro  titolo,  perch^  questi  non  oontesta  il  diritto  ereditarlo 
dell^attore  ^).  II  conyenato  si  pu5  difendere  qui  con  la  wcqftio  lau- 
dationis  auctoris  e  chiedere  che  Pattore  Tenga  rimesso  con  la  propria 
pretesa  airautore  di  Ini  ^^  '/).  Se  qnesti  nondimeno  sia  assente,  Tazione 
pn5  essere  spedita  al  possessore  almeno  alio  soopo  che  egli  dia  no- 
tizia  di  cib  alPassente  e  da  esso  ottenga  una  antorizzazione  x>ertrat- 
tare  la  causa.  Se  I'assente  non  d^  notizia  di  s^  il  possessore  dec 
tnttavia  impegnarsi  nella  lite  ®-).  Ma  la  petizione  d'eredlt^  non  ha 
luogo  in  alcun  modo  contro  colui,  il  quale  possiede  bensl  una  oosa 
spettante  alFeredit^  ma  nega  che  a  questa  appartenga  senza  conte- 


st) L.  16  J  1  D.  li.  t.  Qui  a  debitore  liereditano  excjil,  pelUione  JieredUali^ 
leueiur. 

^)  L.  13  (  12  D.  li.  t.  Si  quis  dbsenUs  nomine  possideai  heredUatemj  cnm  siC 
incerlum,  an  Ule  ratum  Iwbeai,  puto,  ahsentis  nomine  petendam  lieredUaiem,  ipsiiis^ 
vero  neqitaquam;  quia  non  videtur  pro  licrede  vel  pro  possessore  possidere,  qui 
contemplalione  alterius  possUlet,  Nisi  forte  quis  dixerit,  cum  ratum  non  habei,  iam 
proeuratorem  quasi  praedonem  esse.  Tunc  enim  suo  nomine  teneri  poteti. 

<^i)  Vedi  GoXNERs,  Handbuch  des  deutsclien  yemeinen  Frozesses  vol.  I  nu- 
mere  XVI. 

62)  Westphal  nel  cit.  Comm.  $  392. 


q)  II  detentore  convenuto  potra  farsi  met  tire  fuori  di  causa  indicando  la  persona  in 
cui  nome  possiede.  Sekesia,  op.  cit.  n.  03.  Arg.  art.  1582  Cod.  civ.  G.rtamente  se  egU 
s'impegna  nella  lite  come  possessore,  potra  cadere  nella  calegoria  dei  fieti  possessores. 
Ma  saru  applicabile  al  nostro  diritto  Tinsegnamento  del  Gluck  in  caso  che  Tassente 
non  dia  alcuna  notizia  di  se  e  tuttavia  il  detentore  possieda  in  nome  di  lui?  Mi  sembra 
che  la  L.  13  §  12  D.  h.  t.  riferita  anche  dal  nostro  autore  in  nota  60  non  si  debba  ac- 
cx)gliere  ad  occhi  chiusi.  Incominciamo  daU'osservare,  come  molto  giustamente  ha  fatto 
il  Francke  ad  h.  L.  I  pag.  173,  che  Ulpiano  non  pensa  aflatto  ad  una  citazione  perso- 
nate deirassente,  forse  perche  contro  persone  le  quali  si  trovavano  in  distretti  giiidiziari 
stranieri  non  si  ammetteva  citazione.  E  anche  nel  diritto  giustinianeo  per  cause  civili 
non  aveva  luogo  citazione  per  mezzo  di  requisizione  di  tribunal!  stranieri.  Se  si  tratti 
di  persona  legalmente  assente,  il  detentore  non  sara  obbligato  ad  impegnarsi  nella  lite, 
a  meno  che  non  accampi  esfo  la  qualita  d*erede  o  non  possa  considerarsi  come  un 
procuratore  dell'assente.  In  caso  diverso  la  petizione  d*eredita  potru  restare  in  stupenso 
iinche  non  intervenga  il  curatore  del  presunto  assente  o  non  sorga  una  vera  e  propria 
controversia  Ira  coloro  che  pretendono  di  essere  iromessi  nel  possesso  temporaneo  dei 
beni  delPassante.  Appena  e  necessario  avvertire  che  se  taluno  possieda  in  nome  deirim- 
messo  nel  possesso  temporaneo  dei  beni  deirassente,  fono  questi  ultimi  che  debbono 
ossere  convenuto.  E  per  ci6  e  riguardo  al  carattere  delfazione  ci  rimettiamo  a  quento 
fu  detto  sopra  in  nota  f. 
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sUre  peroio  aU'attore  il  sao  diritto  ereditario.  Egli  sostieue  dt  aver 
Gomprato  la  oosa  o  di  averla  acqaiatata  per  altro  titolo  singolare ''^). 
Goutro  tal  possessore  la  petizione  d'eredit&  sacebbe  stata  promossa. 
del  tatto  inetficaoemeiite,  poruh^  qui  il  conyeanto  qod  ponesi  io  al— 
caoa  oontraddizione  ool  diritto  dell'attore.  Qaeeto  pa6  essere  pur 
sempre  erede  e  tnttaria  il  reliuqaeat«  piiit  aver,  dutante  la  sua  Tita,- 
venduto  o  donato  cose  e  beni  e  il  conveouto  possederii  legittimaiiieat«' 
titulo  aiiigulari.  Posto  dunque  che  I'attore  abbia  giA  pienamente  di- 
luostrato  il  sao  diritto  ereditario,  cUe  cosa  gli  giova  dal  momeDtO' 
che  U  coDveuuto  DOn  glielo  coatesta  e  con  oi6  non  yieae  distrntto  ill 
foudameato  olie  il  convenuto  addace  a  aao  fovoi-e!  Qui  pertanto  in— 
Teoe  della  petizione  d'eredttit.  devesi  far  uso  di  an  iudwium  siitgularey 
ciofe  della  rei  uiwdicoKo "'}.  L'attore  dovrebbe  quindi  in  priino  Inogo- 
dimoslrare  la  proprietfi  del  i-elinqaeate  e  i>oi  d 
ineate  la  ciroostanza  ohe  egli  h  diveutato  ered 
tario  '^).  Tnttaria  pnb  aver  Inogo  talora  aaolie  an 
iwrsonale;  per  esempio,  la  cosa  che  il  terzo  p 
prestito  dal  relinqueute   dell'attore.   Qui   I'ered 
quell'azioue,  Che  il  defiinto  avrebbe  dovnto  ado 
e  si  lugittima  in  pari  tempo  come  erede  ad  caujunn  —;. 

Siecome  per  il  fondamento  della  petizione  d'eredit^,  spesso  si  ha 
rignardo  a  qnesto  che  si  sappia  a  qual  titolo  il  possessore  si  arroglii 
una  cosa  spettante  all'eredit^  il  convennto  pno  esser  tenuto  a  riapon- 
dere  alia  domanda,  ae  egli  si  approprii  la  cosa  posaedutaiu  qnalitik- 
d'erede  o  oome  possessore  o  per  qiialohe  proprio  titolo  giurtdieo.  Qua- 
lora  il  possessore  rispoiida  che  eglt  non  possiede  la  cosa  an  cui  l'at- 
tore accampa  una  pretesa  ne  come  erede,  n&  pro  posseatore,  lo  soopo 
dell'attore  h  raggiunto.  Ora  egli  sa  che  la  petitio  Jierfdiiaita  non  k- 
foodata  coutro  questo  possessore  e  di  piCi  non  ha  bisoguo  di  sapere. 
Non  si  pub  inTatti  dimostrare  con  la  glossa  ricorrendo  ad  una  cofiti- 


fi^)  Vedi  Gob.  Cliristli.  lt\BTi!{Ei.LEit,  Diss,  tie  lite  fiei-edit  ciiai  jMggetsore  gin-- 
•luUiri  (Vitemb.  1727). 

^<)  L.  7  Cod.  II.  t;  L.  4CmI.  myuibiM  ciuis.  eesset  loiufi  temp,  praesfr.  [7,34].. 
—  Aro.  ViNNius,  Selefl.  iiii-is  QnaetU  lib.  I  cap.  2-3. 

"'>)  Westphal,  nel  BOpru  cit.  Vomm.  J  360. 

*6)  Vedi  nAaTi!jEj,i,ER,  cit.  Din.  %  10, 
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tttzione  di  Aroadio  e  Onorio  ^'^)  che  il  possessore  nella  petizione  di 
eredit4  possa  esser  costretto  mediante  una  interrogatio  in  iure  a  di- 
cUiarare,  contro  o^  regola  del  diritto  oomuae,  11  fondamento  giu- 
ridico  del  sno  possesso.  Dices!  invero  in  queUa:  cogi  possessorem  afp 
eo,  qui  expetit,  titulum  su^ie  possessionis  dicere,  incimle  €»l,praet&r  enm 
scilicet,  qui  dieeri  eogitur,  ntrum  pro  possessore  an  pro  herede  possideat 
Lo  HOFACKBR  ^)  crede  veramente  che  il  significato  di  qaesta  legge 
approdi  solamente  a  oi5  che  il  possessore  nella  x>etizione  di  eredit^ 
qiiando  possieda  la  cosa  titulo  singulari  et  proprio,  debba  dire  che 
egli  non  possiede  pro  herede  uh  pro  possessore,  peroh^  diversamente, 
qaando  impegaasi  nella  lite,  ammette  in  modo  tacito  o  di  i>ossedere 
per  TuDo  o  x>er  I'altro  motivo.  Ma  i>osto  che  il  convenato  eocepisca 
non  aver  luogo  Tazione,  non  possedere  egli  la  cosa  nhpro  herede,  nh 
pro  possessore,  Tazione  fa  promossa  invano  e  Tattore  ha  taMo  spese 
inutili.  Cio  deve  essere  evitato  per  mezzo  della  interrogatio  in  iure* 
Che  I'erede  possa  pretendere  dal  possessore  di  una  cosa  spettante  slI* 
I'erodit^  che  egli  diea  se  la  possiede  pro  herede  o  pro  possessore  o  per 
un  proprio  titolo  giuridioo  h  confermato  anche  dai  Basilici  ^%  nei 
quali  il  passo,  secondo  la  versione  del  Fabrot,  saona  cost:  Nemo 
iure  expeiit  ab  aliquo,  ut  titulum  suae  possessianis  dicat  Solus  auteni 
petitor  hereditatis  iure  desiderat,  ut  possessor  dicat,  utrum  pro  herede, 
an  pro  possessore,  vel  quo  alio  iitulo  liereditatem  possideat 

I  nostri  pratici  '^^)  ammettono  nondimeno  in  questo  oaso,  inveoe  di 
una  domanda  al  convenuto  per  qual  motivo  possieda,  un  oumulo  al- 
temativo  della  petizione  d'eredit^  con  la  rlvendicazione.  Anzi  il  Let- 
SBR  ^^)  sostiene  che  quando  pure  la  petiiio  hereditatis  fosse  special- 
mente  stata  promossa  contro  nn  possessor  singular  is,  11  giudioe  potrebbe 


6 )  L.  11  Cod.  h.  t. 

68)  Princ.  itir.  civ.  torn.  II  *  1672  nota  a. 

09)  Tom.  V,  Lib.  XLII,  Tit  I,  pag.  568.  OudM«  ./ev  xa>c3;  iTrasrit  Ttvcc  is>v 
TToSrev  veaerai,  c  Sk  t'^v  twv  z/vjj'yOvo/jtta.twv  h.$ir.'*i9iv  xtvaJv^  /ii&voj  xx/<5;  aTratrst  rev  vfud^ttsvov 
st'weiv,  il  6ii  voa'.|ejv  !ajT&v  x>.'>;/:>ov&v.ov,  '^  w;  erfjTtoiqj  "^   ix!i  rt    65«).iov    Titllou    ^txxare/st  f'lv 

70)  De  CoccEJi,  Itts  dv.  controv.  h.  t.  qii.  9  nota.  —  Boehmer,  Doctr*  de 
adiomb.  sect.  Ill  $  2.  —  Danz,  GrundsStse  des  ordentlieJien  Prozesses  J  &4 
nota  a. 

71)  MediL  ad  Pand.  vol.  II  spec.  XCIV  medit.  2. 
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l>er  motivi  di  equity  mantenere  valido  il  libello  e  prender  oognizione 
come  se  fosse  stata  promossa  la  vera  rei  mndicatio. 

Vi  souo  tuttavia  dei  casi  in  cui  quegli  che  si  e  impossessato  di 
beni  ereditari  tituJo  singulari  x>uo  esser  convennto  cou  la  petizione 
d'eredit^.  Gosl 

1)  quando  il  possessore  li  compro  oome  una  univeraitas  dall'eredo 
iisnrpante.  In  questo  caso  si  deve  oonsiderare  se  il  oompratore  sia  in 
bona  fide  o  abbia  saputo  che  al  veuditore  non  spettaya  alcon  diritto 
siille  cose.  Soltanto  nella  seconda  ipotesi  egli  pub  esser  oonvenuto 
con  la  petitio  hereditatia  iitilia  '^^).  Ma  nella  prima  ipotesi  propriamente 
la  petizione  d-eredit^  deve  esser  promossa  contro  il  yenditore  e  sol- 
tanto in  suhsidium,  quando  contro  di  questo  niente  si  pub  ottenere^ 
risi)onde  il  honae  fidei  emptor  in  quanto  siasi  arricchito  '^)  ♦). 


"2)  L.  13  4  8  D,  h.  t.  —  Ant  Fabeu  in  Eational.  ad  /i,  L,  trova,  veramento 
luolto  da  obbiettare  qui  in  contrario,  ma  yeggasi  Huber  in  Eunomia  Eonu 
pag.  269. 

73)  L.  13  M  D.  il.  t.  —  Vedi  Westphal  nel  clt  Qmm.  ^  400. 


r)  Questa  dottrina  del  Gluck  non  mi  pare  basata  sulle  fonti  e  non  Taccoglie  nep* 
pure  il  Francke,  Ejpeg.  dogm.  Comm,  I  pag.  161  nota  1.  Se  nella  L.  13  §  8  D.  h.  t. 
Ulpiano  decide  la  questione  soltanto  riguardo  ad  un  possessore  di  mala  fede,  non  n^ 
discende  che  abbia  negato  Taiione  contro  un  bonae  fidei  emptor.  Alcuni  giureconflulti 
ritenevano  che  il  compratord  in  mala  fede  di  una  ereditji  fosse  da  porsi  nella  categoric 
del  possessor  pro  possessore  e  che  quindi  contro  di  lui  si  potesse  promuovere  una  vera 
hereditatis  petitio.  Invece  Ulpiano  e  con  lui  Paolo  (L.  2  §  1  D.  pro  empt.  41,  4)  non 
dividevano  questa  opinione.  Percio  contro  Vemptor  universitatis  doveva  aver  luogo 
soltanto  una  utilis  petitio  hereditatis.  Pertanto  in  caso  di  vendita  deU'ereditJi,  Terede 
vero  polru  agire  contro  il  venditore  per  il  prezzo  di  vendita  e  se  questi  alien6  in  mala 
fede  convenirlo  anche  come  fictus  possessor.  Oppure  potra  rivolgersi  contro  il  compra- 
tore  deirereditu  cx)n  la  utilis  hereditatis  petitio.  Con  cio  ha  sempre  un  vantaggio  mag- 
giore  a  quello  di  ricorrere  ad  una  quantita  di  singole  rivendicazioni.  Ma  non  potra 
esimersi  dal  riconoscere  nel  compratore  i  diritti  e  i  vantaggi  di  un  honae  fidei  emptor. 
Ne  la  utilis  hereditatis  petitio  si  puo  dire  in  tutto  identica  alia  directa.  In  sostania 
il  germe  della  distinzione  trovasi  gia  nella  Glossa,  la  quale  ad  Lh2  C.  de  petit.  herediL 
3,  31  osscrva  che  la  restituzione  dei  frutti  delFeredit^  non  pu6  esser  pretesa  che  da 
colui  contro  il  quale  e  promovibile  la  diretta  e  vera  petizione  d*erediti\.  II  principio 
rosl  generalmente  formolato  {fructihus....  augetur  hereditas  cum  ah  eo  possidetur  a 
quo  peti  potest)  dalla  L.  2  cit.  conferma,  insieme  alia  espres.sione  generate  dei  frammenti 
del  Digesto  {eum  teneri  heredit.  petitione  qui  rel  pro  herede  vel  pro  possessore  pas- 
sidet)  che  non  si  puo  davvero  accogliere  la  tendenza  della  giurisprudenza  francese  a 
considerare  erede  apparente  soltanto  colui  che  ha  un  titolo  senza  vizi  apparent!  ed  b 
di  buona  fede.  Contro  questa  tendenza  vedi  Laurent,  op.  cit.  IX  numeri  513,  513  his, 
Tartufar),  op.  cit.  II  n.  387.  In  caso  diverso  Tantitesi  non  sarebbe  esatta. 
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2)  Qaando  la  donna  ha  iatto  acqoifitare  la  credits  a  suo  marito 


Nel  caso  della  heredit,  petitio  utilis  sodo  decisive  le  parole  del   rescrilto  contonuto 
nella  cit.  L.  2:  emptor  autem  qui  propria  titulo possessionis  munitus  est,  etiatn  nn- 
^ularum  rerum   iure  contenitur.  Secondo  il  Franckb,  Exeg.  I  pag.  169,  vorrebbern 
(Kre  che  in  tal  caso  il  convenuto  e  tutlora  (etiam)  da  giudicare  secondo  i  principi  della 
ret  vindicatio  e  che   quindi  a  questa   utilis   heredit.  petitio    non   si   applicano  tutti  i 
principi  della  directa.  lo  coiifesso  di  non  efisere  del  tutto  filologicamente  persiiaso  delb 
interpretazione  che  il  Francke    fa   delPavverbio  etiam.  Egli  schieravasi  cosi  contm  la 
•comune   opinione.    Favorevoli  a  lui   sono   Averanius,   Der  Erhsohaftshauf  im   rdm. 
Recht  (Leipzig  1877 1  ^iv^.  ><(S  seg".;  Windscheid  §  GI4  nota  7  il   cui  modo  di  esprimer^i 
nel  testo  ru  que«Jto  punto  e  d?  imitarsi.  Per  noi,  prescindendo  qui  da  piu  sottili  ricerche. 
<e  interessante  vedere  come  il  Serrsia,  op.  cit.  n.  102  seg.,  abbia  applicato  questa  distin- 
cione  al  diritto  odierno.  II  Pothier  IX  num.  375  aveva  insegnato  che  <  cette  distinction 
des  actions  directes  et  utiles,  qui  ne  different  que  subtilitate  iuris  est  inconnue  dans 
notre  dmit  ».  II  Seresia  inveo«  loc.  cit.  sostiene  che  soltanto  vi  s  »tio  dei  casi  nei  quali 
la  petizione  direttu  d'credita  ha  press'a  poco  Tidentico  effetlo  delhi    utile.  Cosl  quanda 
Tazione  utile  e  conce<«.«a  ad  un  acquirente   delTereditu   contro    un   erede    apparente.  E 
(ale  secondo  il  Seresia  snrcbbe  il  caso  die  la  petizione  sia   concessa   contro  colui  che 
abbia  acquistato  scienteniente  Pereditu  altrui.  In  ci6  il  Seresia   appoggiasi  a  Francke 
Exetj.  I  pajr.  \GKS  che*  osserva  non   essere   di   alcuna    importanza   ricercare  se  gli  stes*>i 
principi  della  diret(a   petizione  d'eredita   9\  applichino  alia  utile  quando  il  compratore 
;kcquist6  ^^cientemente  un'eredita  non  spettante  al  venditore.  Infatti  il  compratore  possied^ 
<iul,  e  vep<s  pro   emptore,  ma   non    pu6    usucapire  e  neppure   ha  Tacquisto  dei  frutti 
proprio  di  un   bonne   fidei  emptor.  Gertamente  non  e  un  possessor  pro  possessore  e 
qwindi  secondo  il    rifrore  della    formula  di  Ulpiano,  e  piu,  a  mio  credere,  della  proce- 
dura  romana  con  preclsi  tipi  di  azione,  non  pu6  esser  convenuio  con  la  diretta  petizione 
di  erediti.  lo  non  posso  accogliere    la   teoria  del  Seresia  se  egli  vuol  distinguere  ogpi 
pure  fra  azione  diretta  .ed  utile.  E  nolo  che  Todierno  sistema  procedural©,  dove  il  fon- 
damento  del  diritto  da  tutclare    fa   sorgere  e  determina   I'azione,  non   ammette    quella 
distinzione,  naturale  nel  sistema  romano,  in  cui,  fissato  un  tipo  d^azione,  era  possibile  di 
estenderla,  soltanto  conn*  utile,  a  casi  analoghi.   Ma  veramente  si  puo  ancora  discutere 
se  gli  effetti  abbiano  ad  os«5ere  gli  stessi  quando,  come  non  v'e  dubbio  anche  nel  nostra 
diritto  (Tartufari,  op.  cit.  II  numeri  395,  48(5),  la  petizione   sia  diretta  contro   il  com- 
pratore dell'eredita.  E  veramente  ha  ragione  il  Seresia,  op.  cit.  pag.  149  ove  a  proposito 
della  giuKsprudenza  romana  osserva  che  se  fu  condotta  ad  accordare    una  utile  petizione 
contro  il  compratore,  *  cette  disposition,  qui  a  ou  uniquement  pour  but  de  simplifier  la 
procedure,  n'a  pas  touche    au    fond    du  droit  >.  In  sostanza  i  giureconsulti  romani  ben 
comprendevano  che  nel  caso  del  compratore  dellVredita,  reffetto   avrebb'i  dovuto  esser 
raggiunto  dal  vero  erede   con    tante   parziali    rivendicazioni  e  solo  per  causa  di  utilita 
{ne  singulis    iudiciis    vexarctur  L.  13  g  4  D.  h.  t.)  gli    accordarono  la  utile  petizione 
d'eredita.  Ma   dal    rescrilto    citato  sopra  di  Severo  e  Antonino  (L.  2  C.  de  pet.  her.)^ 
si  vede  chiaramente  come  diversifirasse    riguardo  ai   frutti    la   diretta  dalla   utile  peti- 
zione d'eredita. 

Ponendoci  dal  puntr)  di  vista  del  Tartufari  che  difende  anche  pel  diritto  nosti*o  It 
esattezza  della  formola  romana  indicante  il  convenuto  {qui  pro  herede  vel  pro  posses- 
sore possidet)  e  interessante  ricordare  una  ojiinione  del  Seresia,  op.  cit.  num.59  se- 
condo la  quale  oggi  in  caso  di  convenuto  compratore  di  mala  fede  delPeredita,  questi 
si  potrel)b%diversamente  dal  diritto  vomd^noy  zoxiiuKeT^ve  qnjiX  possessor  pro  possessore. 
Quindi  secondo  il  Seresia,  op.  cit,  n.  103  avrebbero  luogo  tutti  gli  effetti  della  peti- 
zione d'eredita.  Egli  argomenta  dall'art.  1550  del  Cod.  napol.  (—  1459  Cod.  civ.  ital.)  ia 
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a  titolo  di  dote,  halao^o  oontro  dl  questo  la  hereditatis  petitio  uUUh  ''), 
8ebb8De  anche  la  donna  possa  essere  conveuiita  con  nii'acUo  directa  ^^). 

Pertanto  la  petizione  d^eredit^  h  promuovibile  solamento  contro 
quel  possessore,  11  quale  contesta  alFattore  il  suo  diritto  ereditario. 
Quegli  puo  essere  o  un  yero  o  an  finto  possessore. 

I)  Un  vero  possessore  possiedo  la  eredit^,  o 
1)  pro  hercde,  qnando  ogli  crede  di  essere  erode  o  veramente  sa 
di  non  esserlo,  ma  iia  tuttavia  un  titolo  giuridico  a  suo  favore  ■'^), 
ovvero 


74)  L.  13  $  10  D.  li.  t.  Vedasi  qui  contro  la  inutile  critica  del  Faber,  Ru- 
ber, Eunom.  Pom.  pag.^271. 
7^)  L.  11  pr.  D.  h.  t.  Pro  Jierede  possidel,  qui  puUU  se  lieredem  ease.  Bed  an 


virtu  del  quale  ]a  vendita  della  cosa  altrui  e  nulla,  essendo  oggi  questo  contratto  tras- 
lativo  di  proprieti!i.  Osserva  poi  che  consultando  i  lavoii  preparatori  del  Ccnlice  vedesi 
che  questa  nullity  e  fondata  su  motivi  di  morality  pubblica  e  quindi  e  radicals  e  asso- 
luta.  Perci6  Tacquirente  non  avrebbe  alcun  proprius  titulus  e  sarebbe  da  considerare 
como  possessor  pro  possessore.  La  doitrina  del  Seresia  mi  sembra  accettabile,  raolto 
pill  che  la  stessa  L.  2  C.  de  her.  petit,  equipara  al  veroe  proprio  malae  fidei  possessor 
il  compratore  di  unWeditA  litigiosa.  Ma  io  credo  pure  che  non  si  debba  esagerare  il 
valore  odierno  della  ricordata  formola  romana  relaliva  al  convenuto.  Ha  quindi  per  noi 
poca  importanza  che  questi  si  possa  o  no  romanamente  qualificare  come  possessor  pro 
possessore.  Tutto  dipende  dalla  buona  o  mala  fede:  a  questo  criterio  riconducevasi  la 
ricordata  differenza  tra  la  diretta  e  la  utile  petizione  d*ereditA.  E  mi  piace  osservare 
che  anche  roloro  i  quali,  come  il  Tartmfari,  sostengono  essere  erede  apparente  tanto 
il  possessore  di  buona  come  di  mala  fede  soggiungono  tosto  c  comecch^  dalla  buona  o 
mala  fede  e  dal  titolo,  vizioso  o  no,  scendano  poi  conseguenze  diversissime  ».  Sono  d'ac- 
cordo  col  Seresia  che  avendo  la  giurisprudenza  assimilato  proceduralmente  il  com- 
pratore di  un'eredita  ad  un  possessor  pro  herede  o  pro  possessore  per  poterlo  con  ve- 
nire con  un'azione  utile  di  petizione  d*eredita  non  se  ne  pu6  indurre  che  quando  egli 
sia  in  buona  fede  perde  per  cio  soltanto  tutto  ad  un  tratto  i  vantaggi  naturalmente  e 
legalmente  annessi  alia  sua  posizione.  Quindi  in  tal  caso  la  petizione  utile  d'eredita  non 
produrr&  che  la  somma  degU  effetti  che  le  azioni  di  rivendicazione,  di  cui  c  un  surro- 
gato,  avrebbero  prodotto  in  una  serie  d'istanze.  Praticaraente  la  differenza  si  vedrA 
nella  responsabilitA.  del  convenuto  che  non  si  estende  ai  fruotus  successionis.  Ma  con 
ci6  non  credo  affalto  si  possa  parlare  col  Serbsia  di  «  action  utile  en  petition  d'h^r^- 
dite  sous  Tempire  du  Code  civil  ».  Le  differenze  si  verificano  oggi  in  unico  tipo,  sebbene 
complesso,  di  petizione  d'erdditA  per  i  criteri  diversi  che  imperano  nei  singoli  casi  e 
principalmente  qui  perche  si  tratta  di  un  acquirente  di  buona  fede  deirereditA.  lo  ripeto 
volontieri  le  parole  del  Tartufari,  op.  cit.  IE  num.  387  che  esprimono  qui  il  mio  pen- 
siero:  «  si  confonderebbero  i  diversi  concetti  giuridici  ove  si  ritenesse  il  compratore  sotten- 
trare  all'erede  apparente  e  fame  le  veci,  come  se  mutamento  di  persone  non  fosse  av- 
venuto  ».  L'altro  criterio  fondamentale,  sciolto  ormai  da  considerazioni  di  azione  diretta 
od  utile,  e  quello  della  buona  fede.  E  vedasi  come  lo  adoperino  i  civilisti:  Tartufari, 
op.  cit.  II  num.  559.  Ma  ^u  ci6  torneremo  in  seguito. 
s)  Nello  stesso  senso  Tartufari,  op.  cit.  II  num.  394. 

OlQck,  Comm.  Pandetle.  —  Lib   V,  93 
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2)  pro  possessore  qaando  il  possessore  o  noa  h  in  grado  d*indi- 
care  affatto  alcuu  titolo.o  il  titolo  indloato  h  invalido  o  6  fittizio '^^). 
Lo  HoMMEL "")  crede  veramente  che  Ulpiano  abbia  errato  in  questa 
spiegazione,  che  il  possessor  pro  possessore  sla  pinttosto  il  honorum 
possessor^  il  quale  possiede  la  eredith  come  Y^resnnto  heres  pr€Letorius ; 
la  petizione  d'ereditc^  sarebbe  qaiadi  acoordatasoltanto  contro  quegli 
che  possiedo  come  presunto  erede  ';.  Ma  gi^  da  altrl  ^)  h  stato   di- 


et is  qai  scit,  se  hereilem  non  esse  pro  lierede  possideal,  quaeritur  f  Ei  Arri axus 
lib,  secundo  de  interdic'is  putat  leneri.  Quo  tare  vos  uU  Procuhis  scnfHL  —  L.  13 
(  8  D.  eodenu  Si  qnis  sciens  alienam  emil  herediUitem  quasi  pro  possessore  pos^ 
sidel :  et  sic  peli  ah  eo  hereditcUem  quidam  putant,  Quam  sentenlmm  non  puto  rc- 
ram.  Nemo  enini  praedo  est,  qui  preiium  numeravU,  Scd  ut  emptor  universalis  ic/c'i 
tenelur. 

7<^  L.  11  $  1  D.  h.  t.  Pro  possessore  vero  possidet  praedo.  —  L.  12  1).  eodem. 
Qui  iuterrogatus,  cur  j)Ossideat,  responsurus  sit:  quia  possideo,  nee  conletulat  se 
Jieredcm,  vel  per  mendacitim  {sc,  hoc  conteudat).  —  L.  13  D.  eodem.  Xec  uUam 
causam  possessionis  possit  dicere.  El  ideofur  ei  raptor  petiiione  hereditaiis  ienentur, 
L.  13  ^  1  D.  eodem.  Omnihus  etiam  titulis  hie  pro  possessore  Jiaerei,  et  quasi 
iniunctus  est  (cioo,  ogni  titolo  clio  non  sia  nullo  fa  del  possessor  un  possessor 
pro  possessore),  Denique  et  pro  empiore  titulo  haereL  Nam  si  afurioso  emero  sciem 
pro  possessore  possideo.  Idem  in  titulo  pro  donafo  quaeritur,  an  quis  pro  posses- 
sore possideat;  ulputa  uxor  el  maritusf  Et  placet  tMhis  Juliani  senteniia,  pro 
possessore  possidere  earn,  et  ideo  pelitioiie  liereditatis  tenebitur.  Item  pro  dote  /i- 
tulus  recipit  pro  possessore  possessionem:  ulputa  si  a  minore  duodecim  annis,  niipta 
mihi  quasi  dotem  sciens  accepi. 

■7')  Bhapsod,  quaest.  for.  vol.  IV  obs.  ()75. 

■^S)  Kocii,  Specim.  comp.  Pandect.  (Jenae  1757)  iiied.  G  pag.  41.  —  Hopacker 
in  Pn/iA  iur.  cic.  torn.  II  ^  1672  nota/pag.  821.  —  Jo.  Tlieoph,  Skger,  Diss. 
quaestlon.  for.  Si/llog.  II  conl.  (Lipsiae  1773)  quaest.  3  pag.  24  —  o  Hubner, 
Berichtif/uuf/en  und  Zusiitze  zu  den  Ins'Jtulionen  dcs  riim.  BechU  (Leipz.  180J,  8) 
pag.  131  seg. 


t)  lo  non  credo  soslenibile  la  opinione  dello  Hommel,  ma  essa  niostra  la  indeter^ 
minatezza  della  formola  roniana  possessor  pro  possessore  in  caso  di  convenuto  con 
la  petizione  di  eredita  e  il  bisogno  per  noi  di  accoglieria  con  ulleriori  determiua- 
zioni.  Ulpiano  uso  veramente  quella  formola  e  possiamo  ritenere  che  fosse  comune- 
mente  adoperata  (come  criterio  decisive  figura  ad  ffsempio,  nella  L.  13  §  12  D.  h.  t) 
ma  la  sua  concreta  determinazione  derivava  da  speciali  vedute  romane  che  sembrami 
aver  trascurate  il  Tartufari  nella  sua  dotta  difesa  della  odierna  applicabilita  di  quella. 
E  malgrado  le  ipolesi  dal  Saviony  in  poi  non  si  pu6  dire  che  gli  odierni  romanisti  ci 
abbiano  sufficientemente  spiegato  questa  equiparazione  del  possessor  pro  possessore 
al  possessor  pro  herede.  Cf.  Arndts,  Beitrdge  zu  versch.  Lehren  des  Civilr.  und 
Civilpr.   pagine   31,  32;    F'rancke,  Exeg.  I  pagine    143,    144;  Vanoerow,  II  pag.  345, 
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mostrato  ohe  questa  ardita  asserzione  h  scaturita  da  uua  palese  petitio 
princijpii.  Egll  presiippone,  clo^,  incondizionatameute  clie  la  hereditatis 


WiNDSCHEiD,  §  614  nota  4.  In  sostanza  si  vuole  argomentare  da  ragioni  prafiche  e  di 
utilita  per  Perede  vero,  ma  il  Windscheid,  loc.  cit.,  accenna  a  voler  dar  qui  il  maggior 
peso  alia  iittproba  xisucapio  pro  herede,  in  virtu  della  quale  il  itOfiseBso  pro  possessore 
si  sarebbe  rappresentato  immediataraente  come  un  attacco  al  diritto  erediiario.  Una 
volta  riconosciuto  il  principle  ne  sarebbero  state  tratte  anche  delle  conseguenze  che 
noD  si  collegano  alia  usucapio  pro  herede.  Nondimeno  questo  rapporto  Ira  la  ricordata 
equiparazione  e  la  usucapio  pro  herede  non  e  abbastanza  fondato.  Iiivero  il  principio 
che  la  petitio  hereditatis  pu6  esser  diretta  contro  un  possessor  pro  possessore  ha 
un'orbita  piu  vasta  della  possibilitu  di  una  usucapio  pro  herede.  Ct*.  Franckb,  Exeg. 
I  pag.  144. 

Dalle  L.  11  §  1;  L.  13  §  1  D.  h.  t.  vedesi  esser  possessor  pro  possessore  VoccMi^KTkiQ 
delferedila,  il  quale  non  aflferma  di  essere  erede,  ne  pu6  addurre  a  suo  favore  alcun 
litolo  di  po.sscsso,  e  colul  il  quale  in  mala  fede  k  divenuto  possessore  in  base  ad  un 
(itolo  nullo.  Ma  si  dovri  trattare  di  un  possessore  delPintiera  erediti?  No  certOi  perche 
Ulpiano  e^tesso  ci  avverte  esser  possessor  pro  possessore  tantn  chi  possiede  la  credit^ 
come  una  unirersitas  iuris,  quanto  chi  ne  possiede  una  parte  benche  minima  {qui  vel 
ius...  pro  possessore  possidet,  vel  rem  heveditariam.  L.  9  D.  h.  t.).  Invero  ci6  era 
logico  verificandofi  lo  steFso  nel  coso  del  possessor  pro  herede  cui  si  voleva  equiparato 
il  possessor  pro  possessore.  Appena  il  possessore  poteva  addurre  un  iustus  titulus 
doveva  originariamente  cessare  la  petitio  hereditatis^  ma  jter  ragioni  di  opportunity,  si 
istitul  in  questi  casi  la  utile  petizione  d^eredita.  Del  resto  la  I'rase  possessor  pro  pos- 
sessore 6  di  tal  generality  che  davvero  conviene  a  tulli  i  titoli  tome  dire  Ulpiano 
(L.  13  §  1  D.  h.  t.)  e  in  tutti  ^  implicito.  Non  si  puo  neppure  far  entrare  nel  la  categoria 
dei  titoli  atti  a  produrre  la  usucapione,  perche  il  (itolo  pro  suo  implica  la  persuasione 
del  possessore  di  esser  divenuto  proprietario.  Quiodi  davvero  in  lato  senso  possessor 
pro  possessore  e  Toccupante  delPeredita  e  vien  fatto  di  supporre  veramente  che  la 
surriferita  equiparazione  sia  derivata  dal  desiderio  di  proteggere  efAcacemente  il  diritto 
del  vero  erede,  da  quella  stessa  tendenza  che  condusse  ad  abolire  la  improha  usucapio 
pro  herede.  K  sotto  questo  aspelto  e  nolevole  la  tendenza  di  quel  giureconsulti  romani 
cha  volevano  considerare  come  possessor  pro  possessore ,  anche  colui  che  scientemente 
compra  un*erediUi  altrui  (L.  13  §  8  D.  h.  t.).  Era  come  la  evoluzione  completa  di  quella 
equiparazione  del  possessor  pro  possessore  al  possessor  pro  herede.  Ma  se  non  fu 
completa  in  questo  modo  facile  e  piano,  si  arrivo  alio  stesso  risultato  con  i  casi  di  utile 
petizione  d'eredita.  Gia  questo  svolgimento  mostra  che  oggi,  per  la  abolizione  delle 
azioni  utili,  omai  afTalto  discordanti  dai  nostri  sistemi  procedurali,  quella  formola  pos- 
sessor  pro  possessore  non  pu6  essere  accolta  piu  nel  rigoroso  significato  romano.  Tut- 
tavia  si  puo  dire  che  oggi  pure  pu6  esser  convenuto  con  la  petizione  d*eredit^  tanto 
colui  che  pos^iede  come  successore  universale,  quanto  il  possessore  senza  alcun  titolo, 
vuoi  deirintiera  eredit^,  vuoi  di  un  oggetto  o  diritto  ereditario  e  colui  che  scientemente 
si  appoggia  sopra  un  titolo  radicalmente  nullo,  non  meno  che  Tindegno.  Si  pu6  dei 
resto  argomentare  da  ragioni  di  opportunity  e  di  comoditA  a  favore  delPerede  e  dal 
desiderio  di  non  proteggere  la  mala  fede  del  convenuto,  ma  non  mi  sembra  esistere 
motivo  giuridico  tanto  decisivo  che,  senza  alcun  dubbio  possibile,  ci  induca  a  considerare 
il  possessor  pro  possessore  di  una  singola  cosa  ereditaria  comenecessariamente  passi- 
bile  di  petizione  d'eredila,  piuttostoch^  di  rivendicazione.  Ed  io  credo  che  in  (aluni  casi 
I'erede  potii!^  decidersi  ad  una  rivendicazione  di  oggetti  ereditari  in  mano  di  qualche 
occupante  quando  le  circostanze  di   falto  gli   presentino   agevole  que3ta  via.  Inveje  in 
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petitio  noQ  sia  Boltanto  una  oontroversia  intorno  al  diritto  ereditario 
delFattore,  ma  anohe  intomo  a  qaello  del  oonvenato,  clii,  cio^  dei 
due  sia  il  yero  o  pid  prossimo  erede.  Qaesta  erronea  ipotesi  h  stata 
gi^  rigettata  piil  iDnanzL  La  petizione  d^eredit^  ha  luogo  quindi 
contro  ogai  possessore  della  credit^  oonsiderata  come  universitasy 
quaodo  egli  pure  noii  possieda  come  erede,  ma  tiittavia  pouga  in 
dubbio  il  diritto  ereditario  delPattore,  perch^  la  rivendicaziouo  b 
nvLOCtio  singularis  la  quale  non  puo  dingers!  ad  una  unirersiiM  in- 
ris  "9). 

Talora  nella  medesima  ereditii  Tuno  pub  esser  preso  di  mira  conic 
possessor  pro  herede,  I'altro  come  possessor  pro  possessore  ^^).  Tale  h  il 
caso  quando  taluuo  ha  spogliato  del  possesso  violeutemente  colui  che 
possedeva  la  credits  pro  herede.  Qui  il  vero  erede  pub  a  sua  scelta 
dirigersi  contro  lo  spogliato,  quasi  iuris  possessorem  ^^),  quia  hdbet  in- 


•70)  L.  56  D.  de  rci  vhul  [(>,  1]. 

»))  L.  16  M  1>.  1».  t. 

81)  Nella  li^redUatis  petitio  dices!  il  convonuto  iuris  possessor,  quando  non 
possiede  bensi  la  cosa,  ma  puo  ]>oBSoderla,  aveudo  una  apposita  azione,  di  cui 
si  roclania  da  liii  la  cessiona  LL.  9  e  18  ^  1;  L.  35  D.  li.  t.  Questi  puo  es- 
sere  conveuuto  per  mezzo  delhi  petizione  di  eredit^,  perche  rifiutasi  di  fare 
qualche  cosa,  die  Tattore,  come  erede,  erede  di  poter  pretendere  da  lui  e  ar- 
rogasi  quindi  una  parte  del  diritto  ereditario  generala  Vedi.  Fr.  Carl,  von 
Savigny,  ReclU  des  Besitzes  ^  8  pag.  74  seg. 


caso  di  occupantd  dell*eredU^  nel  suo  complesso  non  e  appHcabile  il  concetto  di  riven- 
dicazione  {actio  singularis)  ed  e  necessario  ricorrere  alia  petizione  d^eredita.  Questa  6 
pure  ridea  del  Oluck,  ed  io  la  credo  rispondente  anche  ai  testi,  ammesso  per6  che  qui 
pure  Terede  non  si  decida  ad  una  serie  di  parziali  rivendirazioni.  Questa  scelta,  strana 
nel  caso  ultimamente  configurnto,  ma  concepibile  neiraltro  di  occupazione  di  bingolo 
oggetto  ereditario  e  indubbiamente  ammes^ia  dalle  fonti  (Cf.  anche  Francke,  Ereg.  I 
pag.  144)  conferma  che  non  vi  ^  alcuna  necessity  giuridica  di  dire  che  e  convenuto 
nella  petizione  d'eredita  tanto  il  possessor  pro  herede,  quanto  il  possessor  pro  pos^ 
sessore.  1  compilatori  del  prog,  di  Codice  civile  tedesco  hanno  ben  compreso  che  non 
si  pu6,  ne  si  deve  togliere  questa  scelta  alTerede  attore,  salvo  ad  accordare  un  ecce- 
zione  al  convenuto  che  vuol  esser  giudicato  coi  principi  della  petizione  d'eredit^  Mo^ 
tive  V  pagine  592-93.  Le  formole  sono  buone  specialmente  quando  esprimono  un 
necessario  verificarsi  di  fatti;  possono  generare  confusione  ed  equivoco  se  esprimono 
soltanto  una  possibility,  una  condizione  di  cose  chs  pu6  anche  non  realizzarsi.  Se  si 
aggiunge  poi  la  indeterminatezza  stessa  della  frase  possessor  pro  possessore,  gi^sentita 
a  Roma,  ma  in  grado  assai  maggiore  oggi,  il  diritto  nostro  avr^  tutto  da  guadagnare 
emancipandosene.  Cfr.  in  questo  senso  pel  progetto  di  Codice  civile  tedesco:  Motive 
V.  pag.   578. 
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terdictum  unde  vi,  quo  victm  cedere  debet  ^^)  o  contro  Tattoale  i>08ses- 
sore,  qui  delecif,  perch^  possiede  la  eredit^  pro  possessore, 

II)  La  petizioue  d'ereditA  si  pub  adoperare  anche  contro  quel  con- 
veuuto,  che  uon  b  vero  possessore,  ma  a  caiisa  del  suo  dolo  pub  esser 
oonvenuto  e  coudannato  come  se  tale  egli  fosse.  Dieesi  questo  couve- 
iiuto  uu  fictus  possessor  ^^).  II  fondamento  di  questo  rapporto  sta  nel 
dolo  del  convenuto;  quiudi  la  regola  del  diritto  civile:  dolus  pro pos- 
sessione  est^^).  Questo  dolo  del  convenuto  che  in  senso  giuridico.  lo 
costituisce  possessore  h  concepibile  in  duplice  modo  '*) : 


8-)  L.  17  pr.  D.  de  adquir.  vel  omitt,  pass.  [41,  2].  Si  quh  vi  de  possesaione 
<leieclu8  sit,  penthde  haberi  debet,  ac  si  possidcret :  cum  tnterdicto  de  vi  rcciperandae 
possessionis  facuUatem  habeat,  Vedi  von  Savigny,  pag.  120  nota  I. 

^^)  Ad.  Ignat.  Turin,  Diss,  de  fwlo  possess.  (Erfordiae  1774)  —  e  Jo.  Henr. 
Christ.  Ekxlebkn,  IHss.  de  eo,  quod  iuns  est  circa  fictam  possessionem^  maxime 
quoad  rei  vindicationem  et  hereditalis  petitionem  (Goett  1778). 

**'<)  L.  131  D.  de  Beg.  iur.;  L.  157$  1  D.  eodem.  Questa  regola  fii  introdotia 
con  un  Senatoconsulto  del  tempo  delPimp.  Adriano  noiraiino  di  Roma  88], 
le  ciii  parole  sono  conteniite  nella  L.  20  $  6  D.  h.  t.  Si  coDfronti  sii  ci<^  Hei- 
NECCi,  Diss,  de  SenatHScofisullo  Hadriani  (emporibus  facto,  quod  extat.  L,  XX 
^  VI  Dig.  de  lieredit,  petit,  nci  suoi  Opuscula  postuma  ad  historiam  Edictor.  pa- 
gin  a  449  seg. 


u)  Questi  casi  di  ficta  possessio  sono  ammessi  dal  nostro  diritto?  Afferniativamente 
rispondono  Seresia,  op.  cit.  n.  60;  Tartufari,  op.  cit.  II  num.  391-392.  Cfr.  App.  Bolo- 
pna  21  maggio  1889  {Tetni  genov.  1889  pag.  730).  L*argomento  tratto  dall'art.  439 
Cod.  civ.  che  ammette  la  rivendicazione  contro  il  possessore  o  detentore  e  solo 
eccezionalmente  contro  chi  ha  alienato  dopo  la  notificazione  della  domanda  giudiziale  non  e 
decisivo.  Riguarda  principalmente  il  caso  delta  alienatio  iudicii  mutayidi  causa  facta  q 
non  puo  intendersi  nel  senso  che  escluda  un  principio  piu  generale  dolus  pro  possess  tone 
est  (sulla  sua  maggiore  estensione  in  confronto  alia  alienatio  iudicii  mut.  causa  facta 
vedi  Franckb,  Exeg.  I  pag.  147),  molto  piu  che  la  eredit^  del  diritto  italiano  e  un  con- 
cetto giuridico  pressoche  identico  a  quello  del  diritto  romano.  Per  noi  pure  vale  la 
massima  che  in  una  universal ii4  di  cose  pretium  succedit  in  locum  rei.  A  me  poi 
par©  el'ficace  Targomento  che  anche  il  Tartufari  deduce  dal  Tart.  933  Cod.  civ.  Se  Te- 
rede  apparente  ^  esonerato  da  responsabilit^  in  tutto  o  in  parte  solo  quando  abbia  con- 
sumato  o  alienato  in  buona  fede,  ne  discende  che  per  ogni  alienazione  in  mala  fede  ^arik 
responsabile  come  se  tuttora  possedesse.  Ad  accogliere  tale  utile  finzione  si  potrebbe 
opporre  soltanto  la  considerazione  che  cosi  si  denatura  il  carattere  reale  delFazione  di 
petizione  delPereditii.  Ma  se  i  Romani  gi^  avevano  saputo  piegare  qui,  come  in  altri 
casi,  il  rigore  logico  dei  principi  aiutandosi  contro  la  rigidity  dei  tipi  iissi  di  azione  col 
ricorrere  al  carattere  misto  o,  piuttosto,  ampio  e  di  buona  fede  della  petizione  d*eredil&> 
tanto  piu  dobbiamo  essere  spregiudicati  noi  che  ci  moviamo  entro  un  piu  largo  sistema 
di  azioni.  E  se  anche  vogliasi  con  alcuni  interpreti  redringere   il   concetto  della  reale 
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1)  Quando  il  convenuto  spontaneamente  sMmpegna  nella  lite  oome 
86  possedoase,  poich%  e^U  sa  che  non  h  possessore,  per  trarre  Tattore 
in  ail  proc^sso  inutile.  Di  csso  dicono  le  le^gi:  Uti  se  obtuUt  ^'').  A 
ci5  riforiscesi  qucllo  che  Ulpiano^)  dice:  Non  solum  auteni  ah  eo 
peti  hcreditas  potest,  qui  corpus  hereditarium  possidet,  sed  et  si  nihil. 
Et  videiidum,  si  non  possidens  obtulcrit  tamen  sepetitioni,  an  teneaturt 
Et  GfiLSUi  lib.  4  Digestorum  scribit,  ex  d^lo  eum  teneri:  dolo  enim 
facere  euni  qui  se  offert  petitioni,  Quam  sententiam  generaliier  Ma.b- 
OELLUS  apud  lULrANUM*^^)  probat:  omncm,  qui  se  ofert  petitioni  quasi 


^')  Vedi  Aemil.  Lud.  Hombergk  n  Vach,  Diss,  de  ohlalione  ad  litem  (Mar- 
burgi  1746). 

86)  L.  13  4  13  D.  li.  t. 

^  Makcello  ]ia  scritto  delle  note  ai  DigeBti  di  Giuliaxo  e  di  queste  (lar- 
lasi  nel  iiostro  pnsso;  uon  gii\  dei  Digesti  di  Marcello,  come  lia  voliito  di- 
inostrare  Tuinx  in  Piss,  cit.  J  3  con  la  L.  13  $  14  D.  ]i.  t«  Vedi  Wkstpiial, 
(Jomm.  $  4:33. 


petizione  d'ereditu  al  caso  analogo  del  Part.  439  Cod.  civ.  possiamo  tuttora  restare  nel- 
I'orbita  della  petizione  d*eredit^,  ammeltendo  che  siamo  in  uno  di  quel  casi  in  cui  as^ 
sume  Taspelto  di  azione  perBonale.  Per  questo  duplice  aspetto  vedi  Borsari,  Comm, 
cit.  §  2014.  Del  resto  pel  Tartlfari,  op.  cit.  II  pag  540,  saremmo  qui  nel  caso  di 
obbligazioni  derivanti  da  dolo  o  colpa  o  quasi  contralto  e  da  considerarsi  quali  inerenze 
o  accessioni  nalurali  delPazione  reale  ereditaria.  Sebbene  poi  niente  esplicitamente  ci 
autorizzi  ad  ammettere  nel  nostro  diritto  il  caso  di  ficta  possessio  riguardo  a  colui  qui 
Uti  sese  ohtulit  (ammesso  anche  nel  diritto  francese  IIureau,  De  success.  Ill,  93,  Se- 
REsiA,  loc.  cit.)  io  credo  che  dagli  stessi  principi  generali  del  nostro  diritto  maleriale 
e  formale,  deriva  qiianto  basta  per  accogliere  anche  su  ci6  la  teoria  romana.  Per  iden- 
tiche  considerazioni  non  si  ^  sentito  il  bisogno  di  speciali  disposizioni  sul  /ictus  pos- 
sessor nel  progetto  di  codice  tedesco.  Motive  V  pag.  593.  Invero  la  contestazione  della 
lite,  quantunque  il  nome  sia  scomparso  dalle  nostra  leggi,  e  ancora  un  moroento  processuale 
decisivo  che  ha  influenza  sul  rapporto  giuridico;  e  ancora  un  contratto  o  quasi-con tratto 
giudiziale  che  determina  obbligazioni  nuove  (Cf.  la  mia  nota  a  in  questo  stesso  volume 
pag.  59).  Si  comprende  agevolmente  che  qui  richiedesi  che  Tattore  non  abbia  conosciuto 
sin  dalle  prime  di  agire  contro  chi  non  era  possessore,  non  dovendo  le  leggi  esagerare  nalla 
protezione  di  lui  Per  essere  considerato  qui  erede  apparente  basterd  detenere  le  cose 
ereditarie?  Lo  Hureau,  Des  success.  Ill  num.  89,  afferma  ci6  sul  fondamento  delle 
LL.  34-36  §  1  D.  h.  t.  11  Tartufari,  op.  cit.  II  pag.  437  nota  6,  aderenle  alia  formola 
romana  da  lui  difesa,  lo  nega  perche  non  siamo  in  caso  di  possessoi-e  pro  herede  vel 
pro  possessore.  Ma  per  la  nostra  questione  a  me  sembra  che  la  decisione  sia  facile, 
come  fu  detto  sopra  nota  q.  0  il  detentore  indica  la  persona  in  cui  nome  poesiede  e  si 
fa  mettere  fuori  di  causa;  o  sMmpegna  nella  lite  (e  Tattore  anzi  6  confermato  nella  sua 
opinione  dal  vedere  che  detiene  cose  ereditarie)  e  pu6  essere  considerato  come  fictus 
possessor.  Aggiungi  poi  che,  de(e.aendo  cose  e.*editarie,  e  facile  che  in  pratica  possa 
esser  considerato  come  un  possessor  pro  possessore. 
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fossidentem  temrL  II  passo  che  Ulpiano  cita  qui  dal  Digesti  di  Celso 
ricorre  pure  a  se  nelle  Pandette  di  Gixjstiniano  ^'*)  e  dice  cos\:  Qui 
86  liti  obtulit,  cum  rem  non  possiderety  condemriatur ;  nini  si  evidentis^ 
simis  prohationibua  po88it  ostendere,  actorem  initio  litis  iure  eum  non 
possidere;  quippe  isto  modo  non  est  deceptus,  Et  qui  se  hereditatis  pe- 
fitioni  ohtulity  ex  doli  clausula  tenetur:  aestimari  scilicet  oportehit, 
quanti  eius  interfuit  non  decipi.  Yien  presupposto  nondimeno  che  Tat- 
tore  abbia  croduto  che  il  conveaato,  come  questi  ha  dichiarato,  8ia 
il  vero  possessore,  poich^  se  ha  avuto  miglior  conoscenza  e  noadi- 
meno  convenuto  il  supposto  possessore,  seute  il  danuo  della  sua  propria 
colpa.  Tuttavia,  come  appare  dal  citato  passo  di  Gelso,  il  convenuto 
deve  provarc  la  consapevolezza  dell'attore,  e  sicoome  percib  vongono 
richieste  evidmtissimae  prohationes,  qui,  almeno  secondo  il  diritto  ro- 
mano,  non  pub  essere  osata  la  delazione  del  giurameuto  ^^).  Se  11  con- 
venuto spacciasi  fUlsamente  per  il  possessore,  pao  riparare  al  suo 
trascorso  sino  a  tanto  che  non  abbia  recato  danno  alPattore  ^j.  Questo 
h  ordinariamente  il  case  di  chi  prima  della  contestazione  dolla  lite 
ritratta  la  sua  falsa  asserzione  ^^),  a  meno  che  Pattore  per  ci5  che 
)1  convenuto  si  spaccio  falsamente  per  possessore,  non  fosse  state  trat- 
tenuto  dal  promuovere  Pazione  contro  il  vero  x)OSsessore  e  con  ci6 
fosse  dccorso  il  tempo  della  prescrizione.  Qui  incombe  al  convenuto 
Tobbligo  dello  indennizzo  delPattore,  quando  quegli  abbia  pure  ri- 
trattato  la  sua  asserzione  gii\  prima  della  contcst<i.ziono  della  lite  ^'). 
2)  Quando  il  convenuto  era  vero  possessore,  ma  con  dolo  ha  ces- 
sato  di  possedere  per  frustrare  le  pretese  dell'attore  »').  Cio  tanto  se  il 


^)  L.  45  D.  eodem.  La  iscrizione  di  questo  frammento  ^  Celsus  libro  quarto 
Digestoram.  Vedi  Brkncmann,  Diss,  de  Leyam  inscripthmbus  ^  J 1  in  Wikling, 
lurispr,  rcstUuta  torn.  II  pag.  157. 

89)  GoNNEHs,  Handbuch  des  dealschcn  f/eineinen  Processes  vol.  I  n.  XVI  ^  6 
pag.  350.  Secondo  I'nso  del  foro  vien  tuttavia  ammessa  la  delazione  del  giu- 
ramento  Beiiger,  'Oecotu  iun  lib.  II  tit.  4  $  54  nota  5. 

^)  Ekxleben,  cit.  Diss,  cap.  I  niembr.  II  J  6. 

9^)  L.  25  D.  de  rei  vind.  [6,  ]].  Caeterum  ante  iudiciain  acceptnm  non  decipU 
aclm*em,  qui  se  ncgat  possidere j  cum  rere  non  possiderel;  nee  Melur  se  liti  obts^ 
lisse  qui  discessiL 

9?)  Vedi  NooDT,  Comm.  ad  Pandect,  lib.  VI  tit.  I  Opcr,  tom.  II  pag.  165 
e  Hombergk,  cit.  Diss.  $  22. 


v)  II  GLiicK  richiede  qui  uq  dolo  del  gia  possessore  che  si    estrinseca   nella   aliena- 
zione  fatta  per  frustrare  le  pretese  deli*attore,  quantunque  poi    amplii  molto  la  respon- 
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convenuto  fu  da  principio  in  bona  qaanto  in  mala  fide^^).  A  qaesto 
riferisoonsl  le  parole  di  Ulpiano^*)-  ^^^w,  si  quia  dolo  fecerit,  quominus 
possideaf,  hereditatis  petltione  tenebitur.  Se  il  convenuto  siasi  sciente- 
mente  arrogata  un'ercditi^  che  non  gli  spettava,  egli  risponde  nou 
soltanto  pel  sao  dolo^  ma  anclie  se  per  sua  colpaperd^  il  x)ossesso  ^'0- 
II  convenuto  pertanto  non  cessa  di  possedere  soltanto  quando  egll 
dolosamente  vende  la  cosa  a  taluno  che  difficilmente  si  pub  colpire, 
ma  anclie  quando  annuUa  e  distrugge  la  cosa:  o  tralasda  di  reda- 
mare  cose  appartenenti  alPeredit^  che  facilmente  avrebbe  potuto  ot- 


^^  Erxlkbkn,  cit  Diss.  cap.  I  mnmbr.  Ill  $  2. 

01)  L.  J.3  ^  ]4  D.  h.  t. 

0^)  L.  25  ^  2  D.  h.  t.  Quod  mt  Senatiis:  eos,  qui  bona  invasissenl,  quae  scirent, 
ari  se  non  pertUiere,  eliam  si  ante  litem  coutestatam  fecerini,  quomimis  possiderent, 
perinde  condemnandos,  quasi  possiderent,  ita  intelligendum  est  ui  et  dolus  prae- 
TERITL7S  m  petitionem  liereditaiis  deduceretur,  sed  et  culpa.  Vedi  Erxlrbex,  cit. 
Diss,  cap.  I  raembr.  Ill  $  2  e  Westphal,  cit.  Gomm.  ^  489. 


sabilitii  di  questo  fictus  possessor.  Ma  ^  piu  esatto  formolare  il  principio  in  mocio  piu 
generale.  Quella  idea  e  assai  diffusa.  Cf.  Wetzel,  Vindicationsprocess  pag.  133;  Kellkr, 
Pandecten  ^  544  etc.  Anzi  secondo  il  Wetzel  il  dolo  consisterebbe  in  questo  che  ci  si 
vuol  sottrarre  aH'azione  o  si  pensa  forse  anche  di  procurare  air  atlore  un  avversario 
piu  pericoloso.  Ma  con  cid  si  dimentica,  quello  che  Bopra  osservavamo,  essere  assai 
pill  ampio  il  principio  del  desinere  dolo  malo  possidere  della  alienatio  iudicii  mu- 
tandi  causa.  Intendono  il  dolus  del  possessore  nel  nostro  caso  in  un  sense  piu  laU) 
Waechter,  Erorterungen  III  pagine  123,  129;  Francke,  Exeg.  I  pag.  147  sag.  Per  le 
molie  formole  ed  azioni  nelle  quali  il  desinere  dolo  malo  possidere  h  equiparato  al 
vero  possesso  vedi  Leist,  Continuaziotie  di  questo  Commentario.  Serie  dei  libri  37- 
38  I  pagine  393-93.  (Edz.  ital.  libro  XXXVIII,  tit.  I,  §  1593  d,  num.  78).  Per  le  fonti  poi 
il  desinere  possidere,  neppure  nel  nostro  caso  non  si  pu6  restringere  allaalienazione.  Basta 
che  il  convenuto  siasi  posto  in  condizione  di  non  poter  piu  restituire  la  cosa.  Francke,  Exeg. 
I.  pag.  147,  II  pag.  269;  Brinz,  Pand.  Ill  §  222  nota  40.  E  la  stessa  mala  fede  di  chi 
possiede  cose  altrui  che  determina,  senza  ulteriore  riguardo  alle  speciali  intenzioni  del 
possessore,  la  sua  responsabilit^  per  essersi  posto  in  condizione  di  non  poter  restituire 
le  cose  (cf.  L.  13  §  2,  L.  25  §  2  D.  h.  t.):  tanto  k  vero  che  esiste  responsabilitA  sifTatta 
cosi  per  dolo  come  per  colpa.  Invece  la  buona  fede  costituisce  una  condizione  di  cose 
del  tutto  diversa.  Per  il  possessore  di  buona  fede  si  doveva  aver  riguardo  necessaria- 
mente  alia  influenza  del  processo  sul  rapporto  giuridico  controverso  e  stabilire  natural- 
mente  la  sua  responsabilitik  soltanto  dalla  motio  contr overs iae  coiraltro  limite  giusta- 
mente  formolato  nel  S.  C.  Giovenziano  che  tal  possesroro  per  le  diminuzioni  delPerediU'i 
■  nnanzi  alio  iniziamento  dell'azione  non  risponde  se  non  nella  misura  di  quanto  si  e 
arricchilo.  Del  resto  se  questo  principio  fu  introdotlo  dal  ricordato  S.  C,  quello  riguar- 
dante  il  possessore  di  mala  fede  faceva  gia  parte  del  la  giurisprudenza  romana  (cf.  Fras- 
CKB,  Exeg,  II  pag.  270)  e  si  pu6  vedere  anche  nella  dottrina  della  rivendica^ione. 
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tenere  dai  possessor!  o  debitor!  ^).  lafatti  anche  colul  che  con  dolo 
ha  iinpedito  dl  pervenire  al  possesso  della  cosa  h  glaridicamente  con- 
siderato  come  se  dolose  avesse  cessato  di  possedere  ^^).  Se  a  causa  dl 
dolosa  alienazione  sono  sorti  successivamente  pitl  fintl  possessor],  at- 
traverse  alle  cui  mani  h  passata  la  cosa,  tutti  sono  responsabili  ^-)  e 
dipende  dairattore  la  scelta  di  chi  yiiol  convenire. 

Tin  finto  possessore  pn5  esser  condannato  cosl  come  se  possedesse 
realmente  la  credits  e  risponde  non  solo  per  la  credits  stessa,  ma 
anche  pei  frutti  di  questa.  II  Senatusconsulto  dice:  Perinde  condem- 
na^idos,  quasi  possiderent,  parole  che  Ulpiano^)  spiega  cosl:  Merita: 
nam  is,  qui  dolo  fecit,  quominus  possideret,  tit  possessor  condemnatur: 
accipies  sive  dolo  desierit  possidere,  sive  dolo  possessionem  noluerit  ad- 
mittere.  Unde  si  sit  alius  possessor  ah  utroqu^  hereditas  peti  poterit. 
Sed  utrum  is  solus  qui  possidet,  fructus  praestahit:  an  etiam  is  qui 
dolo  fecit,  quominus possideretf  et  dicendum  erit  post  Senatumconsultum 
amho  teneri.  Con  cio  concorda  anche  Celso  ^^),  il  quale  dice:  Qui 
se  liti  ohtulit  cum  rem  non  possideret,  condemnatur  (sc.  quasi  possideret). 
L^attore  pub  determinare  qui  mediante  giuramento  il  valoro  che  il 
couvenuto  deve  rifondergli.  Ulpiano  ^)  dice :  Haec  verba  Senatuscon- 
suUi  etia^n  adversus  eum,  qui  no7i  possidet,  iusiurandum  inducunt.  Tam 
enim  adversus  eum,  qui  dolo  fecit,  quominus  possideat,  quam  adversus 
possidentem,  in  litem  iuratur.  Celso  ^)  insegna  appunto  che  I'attore 
pub  reclamare  auche  ogni  interesse,  quando  dice:  aestimari  scilicet 
oportchitj  quanti  eius  interfuit,  non  decipi.  L'azione  contro  il  finto  pos- 
sessore vien  meno  cib  non  ostante  quando  il  vero  possessore  gii  da 
principio  si  dichiara  pronto  a  trattare  la  causa  con  Fattore^  certo 
richiedesi  che  il  processo  col  vero  possessore  non  sia  pid  gravoso  di 
quelle  col  finto  possessore,  poichb  in  tali  eircostanze  Pattore  non  ^ 


^)  L.  25  J  2  D.  h.  t.  —  Erxleben,  cit.  Diss.  cap.  I  membr.  3  J  4« 
S'O  L.  25  M  D.  h.  t. 

^)  Et  si  per  midtos  amhidaverit  possessio,  omnes  tenebuntur,  dice   il   cit,  J  8 
L.  25. 

99)  L.  25  W  8  e  9  D.  h.  t. 

100)  L.  45  D.  b.  t. 

1)  L.  25  $  10  D.  h.  t. 
?)  L.  45  D.  eodem, 

Oluck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  V.  94 
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obbli^ato  a  liberare  quest'ultimo.  Sed  si  alius  nactus  possessionem,  dice 
TJlpiano  %  quam  ego  dolo  amiseram,  paratus  sit  iudieium  pati,  Mar- 
OELLUS  lib.  4  Digestorum  tractat  ne  forte  evanescit  (idversus  eum,  qui 
desiit  possidere,  litis  ciestimatiof  Et  magis  evanescere,  ait,  ni»i  petentis 
interest.  Certe,  inquit,  si  rem  paratus  sit  restituere,  indubitatum  erit, 
evanescere,  Sed  si  is,  qui  dolo  desiit,  ante  conveniatur,  eum  qui  possidet, 
non  liberabit. 

Serge  ora  la  domauda  so  Terede  possa  rivolgersi  contro  11  vero 
possessore  anche  quando  11  fluto  possessore  lo  abbia  iudennizzato  del 
valore  e  di  ogui  interesso  ^).  Le  oplnioni  del  gtureoonsulti  son  dlvlse 


3)  L.  13  i  14  D.  li.  t. 


jt)  Non  vi  e  dubbio  che  il  terzo  possessore  resta  eottoposto  alia  petizione  d^erediU, 
anche  quando  fu  convenuto  dapprima  il  fictus  possessor.  Ci6  e  detto  da  Ulpiano  anche 
iiella  L.  25  §  8  D.  h.  t.  con  le  \yvLVo\Q'.  si  alius  sit  possessor  ah  utroque  hereditas peti 
potest.  II  Franckk,  Exeg.  II  pag.  291  trova  qui  un  linguaggio  inesatto  poiche  un  terzo 
])osseRsore  in  ca«o  rhe  abbia  cornprato  o  in  altra  guisa  acquistato  la  cof>a  da  un  malae 
fidei  possessor,  anche  quando  acquistc")  7nala  fide,  secondo  la  doUrina  di  Ulpiano  non 
pu(!)  es8«r  convenuto  con  la  hereditatis  petition  ma  semplicemente  con  la  rei  vindicatio. 
Ulpiano,  secondo  il  Francke,  avrebbe  voluto  soltanto  brevemente  formolare  la  regola 
ciie  I'erede  ha  la  sceita  o  di  convenire  Talienante  con  la  hereditatis  petitio  o  il  vero 
possessore  (con  la  rei  vindicatio).  Ma  si  noti  che  anche  il  vero  possessore,  acquirente 
in  mala  fiule  dell'eredita,  potrebbe  esser  convenuto  con  la  utilis  hereditatis  petitio  in 
base  alia  L.  13  t^  8  D.  h.  t,  e  considerato  come  vero  possessor  pro  possessore  se  il  suo 
litolo  e  nullo  (L.  13  cit.  §  1).  E  anche  nella  L.  25  §  8  cit.  si  parla  di  he'reditas.  Quindi 
Ulpiano  e  coerente  a  se  stesso.  Non  e  necessario  intendere  che  qui  si  tratti  di  singola 
cosa  eredilaria,  sebbene  ancha  in  questo  caso  taluni  giureconsulti  volessero  accordare 
la  petizione  d'eredita  (Cf.  L.  13  §  8  cit.,  L.  43  §  2  D.  de  acq.  j70ss.  41,  2). 

Anche  pel  nostro  Codice  art.  439  il  proprietario  che  conviene  il  fictus  possessor 
non  perde  il  diritto  di  promuovere  la  rivendicazione  contro  il  vero  possessore.  Ma  e 
piuttosto  una  sceita  accordata  al  proprietario  che  una  duplicita  di  mezzi  giuridici  di 
pari  t'ffetto.  E  mi  sembra  che  m  caso  di  petizione  d'eredita  si  debba  giungere  pres8*a 
poco  ad  una  eguale  soluzione.  Naturalmente  la  valutazione  della  buona  fede  nel  terzo 
acquirent.i  dal  fictus  possessor  ha  qui,  come  in  tutta  la  dottrina,  un  gran  peso,  tanto 
pill  che  la  legge  non  distingue  ueH'art.  933  C  )d.  civ.  la  buona  o  malafede  delferede 
apparente  riguardo  all'erede  vero.  Sinossi  giurid.  fasc.  I  art  933  i2). 

I  principi  romani  sono  piuttosto  rigorosi  suUa  respoiisabilita  del  vero  possessore, 
quando  pure  Tattore  sia  stato  soddisfatto  dal  fictus  possessor.  Lo  riconosce  anche  il 
Francke,  Ejceg.  I  pagine  183-84  e  non  sa  proporre  altra  spiegazione  che  i  Romani  par- 
tissero  dal  principio  che  il  fictus  possessor  e  condannato  a  prestare  ogni  volta  Tinte- 
resse  all'attore,  che  lo  determina  con  giuramento.  La  somma  sborsata  qual  prezzo  della 
cosa  poteva  esser  considerata  come  id  quod  interest  riguardo  alia  momentanea  sottra- 
zione  di  qiiesta.  Ed  e  vero  che  non  ha  il  carattere  di  azione  penale  quella  che  qui  si 
promuove  contro  il  fictus  possessor.   Non  e  dunque    foudata   Topinione,  accolia  anche 


DB  HBBEDITATIS  PETITIONB.  747 

sa  qaesto  puuto.  Alcuni  ^),  fra  cai  lo  Hellfbld,  rispondono  assolu- 
tamente  in  modo  negative  dicondo  che  contradice  ad  ogni  equitei  ri- 
chiedere  il  proprio  due  volte  ^),  e  ohe  tale  iniquity  salta  qui  tanto 
pi{|  agll  ocrM  quanto  piil  in  una  credits,  considerata  come  universitas 
iuri8,  il  valore  subentra  al  luogo  della  eosa.  luoltre  anche  in   altri 


4)  VoET  in  OommerU.  ad  Pand.  h.  t.  $  8.  —  Emmixghaus  ad  Cocceji,  J«m 
conirov.  h.  t.  qu.  IV  Dota  m  pag.  439  e  specialroente  ErxlrdeNi  cit  Diss. 
cap.  Ill  meiTibr.  IL 

J>)  L.  57  D.  de  Reg.  iuris. 


<lal  OLiicK,  di  una  poena  doli.  Quando  poi  egU  vuol  farci  osservare  che  «  fondando  il 
possesAo  un*azione  reale,  essa  noD  pu6  eslinguersi  pel  fatto  che  un  terzo  a  cagione  del 
8U0  dolo  ha  rifuso  il  valore  della  cosa  »  si  dimentica  qui  che  vi  k  pure  una  teoria  della 
concorrenza  delle  azioni  e  si  cade  in  una  petizione  di  principio  perch^  dovrebbesi  prima 
dimostrare  che  ci6  che  il  terzo  possessore  ha  sborsato  ^  conseguensa  di  una  poena  doli. 

II  Sbrbsia,  op.  cit.  num.  60,  non  ha  dimenticato  Tinteressante  questione.  EgU  noii 
nega  che  Terede  abbia  azione  anche  contro  il  possessore  reale,  ma  sono  due  azioni  «  a 
raison  d'un  s«ul  et  meme  int^rdt  >.  Quindi  se  egli  promovendo  Tuna  ha  ottenuto  pieno 
soddisfacimento  (tutte  le  cope  ereditarie,  c-uni  omni  causa),  non  potr&  piu  intentare 
I'altra.  Ma  che  cosa  e  a  dire  quando  il  fictus  possessor  non  potendo  restituire  i  beni, 
e  stato  condannato  a  pagarne  il  valore  etutti  i  danni  e  interessi?  Ammettiamo  pure  che 
Terede  abbia  fncolt^  di  rivendicare  le  cose,  i  beni  slessi,  che  egli  preferisce  al  valore, 
ed  ottenga  vittoria.  Potri  conservare  ci6  che  ha  guadagnato  nel  primo  processo?  lo 
risponderei  negativamente  col  Seresia  non  gi^  perch^  oggi,  come  egli  osserva,  non  esiste 
piu  la  poena  doli  (non  si  pu6  dimostrare  nel  nostro  caso  neppure  per  diritlo  romano), 
ma  perche,  sotto  pretesto  di  punire  la  frode,  non  si  deve  permettere  Tindebilo  arricchi- 
mento  altrui.  Tanto  varrebbe  sostenere  che  avendo  i  piu  autori  di  un  fatto  illecito  te- 
nuto  in  solido  verso  il  danneggiato,  questi  pu6  ripetere  da  ciascuno  di  essi  Tintiera 
somma  dei  danni  e  interessi.  Inoltre  k  canone  del  nostro  diritto  procedurale  che  per 
promuovere  un^azione  si  deve  avere  un  interesse  di  agire  (articoli  36,  134  n.  2  Codice 
proc.  civ.\  Quando  Terede  ^  stato  pienamente  soddisfatto  (poni  nel  caso  che  abbia  gia 
ottenuto  i  beni  stessi  ereditari)  non  ha  piu  alcun  interesse  ad  agire.  Tuttavia  la  solu- 
zione  cui  giunge  il  Seresia  che  in  caso  di  recupero  dei  beni  dal  possessore  vero,  Terede 
<lebba  restituire  tutto  ci6,  che  per  la  vittoria  del  processo  contro  il  fictus  possessor 
quesli  gli  ha  sborsato,  pu6  far  sorgere  qualche  dubbio  riguardo  alle  spese  processuali, 
se,  cioe  debbano  essere  sostentite  totalmente  dal  possessore  vero;  ma  ci6  esce  fuoi  i  dal 
campo  della  nostra  questione.  In  genere  poi  amraetterei  una  seconda  azione,  malgrado 
la  vittoria  della  precedente  lite,  semprech^  Terede  possa  dimostrare  un  interesse  di 
agire,  come  per  esempio,  se  cosl  soltanto  abbia  modo  di  ottenere  un  pieno  soddisfaci- 
mento delle  sue  pretese. 

La  questione  si  com  plica  se  il  terzo  acquirente  del  possessore  di  mala  fede  che  resti 
fictus  possessor  e  in  buona  fede;  qui,  come  teste  accennai,  non  possono  piu  aver  luogo 
soltanto  i  principi  che  tutelano  Tinteresse  delKerede  vero.  E  cosl  entriamo  nella  dottrina 
delle  alienazioni  fatte  dali^erede  apparente,  di  cui  piii  sotto.  Cf.  intanto  Tartufari,  op. 
cit.  II  n.  518  seg. 


718  LIBBO  y,  TITOLO  III,  §  565. 

casi  le  leggi  ^)  libererebbero  il  vero  possessore,  quando  il  proprietario 
^  stato  soddlsfatto  del  valore  deila  oosa.  Anzi  Paolo  '')  toglierebbe 
o^i  dubbio  quando  dice:  Eiw  rei,  quae  per  in  rem  (actionem  petitaf 
tanti  (lestimata  estf  quanti  in  litem  actor  iuraverit:  dominium  statim  €td 
possessor  em  pertinet,  transegisse  enim  cum  eo,  et  decidisse  videor  eopretio 
quod  ipse  constituit,  Malgrado  cI5  i  plil  del  teorici  ^)  oome  del  pratici 
giureoonsulti  ^)  affermauo  11  coutrario  e  per  questa  opiuioQe,  la  quale 
acoorda  un^azioue  all'erede  ooutro  il  vero  possessore  delFeredit^  aache 
quaudo  ha  giii  otteuuto  il  valore  di  essa  dal  tiato  possessore,  sta 
seuza  dubbio  auche  il  rigoroso  diritto.  lafatti  in  primo  luogo  la  con- 
danna  del  flu  to  possessore  alPindeunizzo  del  valore  e  di  ogni  rima- 
neute  interesse  vieu  riguardata  nelle  leggi  soltauto  oome  uua  puni- 
zioue  del  dolo.  Da  questa  puuizione  rimaue  quindi  del  tutto  distinta 
la  vera  e  propria  pret'^sa  reale  dell'ereditii.  Non  si  puo  quindi  per 
couseguenza  assorire  con  foudamento  che  Tattore  chieda  11  suo  due 
volte  poich^  le  sue  azioni  dirlgonsi  coutro  due  persone  diverse.  Che 
In  secondo  luogo  Tazioue  abbla  aucora  luogo  contro  11  vero  posses- 
sore, vieue  inseguato  del  tutto  ehiaramente  dalle  leggi.  C!osi  dice  Ul- 
PIANO  ^^):  sed  si  is,  qui  dolo  desiit,  ante  conreniatur,  eum  qui  possidct, 
non  liberahit  Del  pari  Paolo  ^^):  Si  is  qui  ohtulit  se  fundi  vindica-- 
tioni,  damnatu^  est,  nihilominus  a  possessore  recte  petitur :  sicut  Pedius 


^)  LL.  8  e  20  D.  tie  interroff.  in  iurc  [11,  l]j  LL.  24,  25  e  26  D.  de  noxdL 
action,  [9,  4]. 

"?)  L.  46  D.  de  rei  vind.  [(\,  1].  Cio  viene  coufermato  nppunto  dalle  LL.  1 
e  3  D.  pro  emptore  [41,  4],  dove  6  detto:  litis  aeslimatio  est  similis  emptioni, 

^)  DoNELLUs  in  Comment,  iar,  civ,  lib.  XIX  cap.  12  pag.  1114.  —  Cujacius, 
lib.  XXII  Obscrvat,  cap.  29.  —  Noodt,  Comment  in  Dig,  h.  t.  torn.  II  Op«r. 
pag.  177.  —  HuBEU  in  Eunom.  Bom,  h.  t  pag.  272  e  in  Praelect,  ad,  Pand 
h.  t.  ^  8.  —  Jos.  AvERANius,  Interpret,  iuris  lib.  I  cap.  15  numeri  16  e  17.  — 
De  CoccEJi,  lus  civ,  controv.  h,  t.  qu.  IV.  —  Struv,  Si/ntagm,  iur,  civ,  exer.  X 
4  48.  —  Westpual,  Commentar  Uber  die  Gesetze  von  Vorlegung  und  Eroffnung 
der  Testamente  J  436.  —  Hopacker,  Princ,  iur,  civ,  toni.  II  ^  1673  in  fine.  — 
Tdrix  in  Diss,  de  ficto  poss,  J  9.  —  Hombergk  a  Vach,  Diss,  de  oblaiione  ad 
lU^m  $  27.  —  Malblank,  Dig,  torn.  I  $  377  ed  altri  niolti. 

0)  Lauterbach,  Coll.  th,  pract,  Pand,  h,  t.  ^  9.  —  Berger,  Oecon,  iuris 
lib.  II  tit.  IV  ^  54  nota  5.  —  Bruxnemanjj  in  Comm,  ad  L.  13  $  13  D.  h.  t. 
—  Mevius,  parte  III  dec.  98. 

10)  L.  13  ^  14  D.  h.  t. 

11)  L.  7  D.  de  vH  vind,  [6,  1]. 
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ait  Aucor  piu  ohiaramente  Papiniano  ^^):  Dolofecisti,  quominuspos- 
sideres,  quod  ex  hereditate  (id  alienum  feriinmte  ckdpreJienderas.  Si  pos- 
sessor corpus  aut  litis  aestimationem  prctestitit,  ea  res  tibi  proderit:  quia 
nihil  petitoris  interest.  Caeterum  si  tu  ante  conventuSj  ev  praeterito  dolo- 
praestiteris :  nihil  ea  res  possessori  proderit.  Ci5  concorda  anchc  coa 
altri  principl  del  diritto  romauo.  luvero,  fondando  11  possesso  un'azione 
reale  ^^),  essa  non  pub  estingaersi  pel  fatto  che  nu  terzo  a  cagioue 
del  sao  dolo,  ha  rifaso  il  valore  della  cosa.  Cou  ci5  uon  yien  tolto 
il  fondamento  dell'azione  contro  il  possessore.  Quiudi  uon  pub  trovare 
qui  alcuna  applicazioue  la  regola  pretium  in  locum  rei  succedit,,  ed 
egualmeute  nou  ci  fauuo  contro  le  leggl  citate  dagli  avversar).  In-, 
fatti  esse  parlano  in  parte  di  azioui  nossali,  nelle  quali  il  pretore 
aocordava  al  danneggiato  soltanto  un^azione  o  contro  il  vero  o  contro 
il  finto  possessore.  Ma  Paolo  fa  uondimeno  comprendere  abbastanza- 
che  cib  costituiva  un'eccezione  alia  regola  quando  dice  ^^):  Id  enim 
Praetor  introduxit,  ne  eluderetur  actor,  non  ut  etiam  liLcrum  faceret. 
Ideoque  exceptione  a  sequenti  summovebitur.  In  parte  non  parlano  af- 
fatto  del  case  che  il  iinto  possessore  sia  per  primo  convenuto  ^^),  ma 
di  quelle  che  il  convenuto  11  quale  ha  in  suo  potere  la  cosa  recla- 
niata  dal  proprietario  si  rifiuta  per  disobbedlenza  di  restituirla  e  I'at* 
tore  viene  autorizzato  al  giuramento  estimatorio  ^^j.  Qui  la  proprletji 
della  cosa  passa  al  convenuto,  11  quale  ne  ha  rifuso  11  valore  alPat- 
tore.  Transegisse  enim  cum  eo  et  decidisse  videor  eo  pretio,  qu^d  ipse 
constituit  Una  tale  aestimatio  litis  vien  pure  considerata  come  una 
veudita  i^),  perche  Tattore  qui  invitus  ad  res  suas  vendendas  cogi  nequit, 
quando  ne  riceva  Tequivalente  determinate  par  mezzo  di  giuramento, 
naturalmente  nel  memento  In  cui  lo  rlceve  rlnunzla  a  cib  per  cui 


12)  L.  95  }  9  D.  (le  soluL  el  lihemL  [46,  3]. 

13)  L.  un.  Cotl.  de  aliened,  iud,  muL  c.  facia  [4,  7]. 

1  J)  L.  26  pr.  D.  de  noxalib,  aclio:t.  [9,  4]  confrontata  con  la  L.  24  D.  eodenu, 

1^)  Si  veda  qui  la  L.  46  D.  de  rei  vindicat,  e  si  con  front  i  con  la  L.  47  D. 
coclem,  Intorno  ai  due  passi  vedi  Joe.  Averanius,  Intetpr,  iuris  lib.  I  cap.  15 
u.  6  seg.  e  Pet.  de  Greve,  ExerciL  ad  Pandect,  loca  difficile  exerc.  VIII  $  18 
pag.  202. 

!<')  LL.  1  e  2  D.  de  in  litem  iur.  [12,  3]. 

1*5)  L.  7  5  1  D.  de  publ,  in  rem  act.  [6,  2];  L.  22  pr.  D.  de  act  rer.  amoL 
[25,  2]. 
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yieiie  datx),  cosl  come  il  veuditore  alia  cosa  veaduta  qnaudo  ne  ri- 
ce ve  il  prezzo  ^^),  II  caso  b  del  tatto  differeute  da  quello  iu  cui  il 
finto  possessore  ha  rifuso  il  valore  come  una  poena  dAi,  poich^  le 
l^gi  sopra  citate  dicono  abbastauza  chiaramente  che  coq  cib  il  vero 
possessore  non  h  liberate  dalla  pretesa  del  proprietario.  Si  ecoettua 
tattavia  non  senza  laotivl  di  equity  il  caso  in  cui  il  ycro  possessore 
potrebbe  valersi  del  re^resso  contro  il  finto  possessore,  poicU^  qaesti 
diversameute  dovrebbe  pagare  due  volte  ^^).  Per  esempio  il  vero  pos- 
sessore ha  comprato  la  cosa  da  colui  il  quale  dolose  ha  cessato  di 
possederla  e  ne  ha  sborsato  il  valore.  Se  dapprima  fosse  stato  oon- 
venuto  il  vero  passessore  e  questi  avesse  restitnito  la  cosa  alFattore, 
non  ha  luogo  ulteriormente  alcuna  aziond  contro  il  finto  xM>ssessore  ^). 
£  lo  st€SSO  del  resto  se  il  convenuto  gl^  prima  deirimpegno  nella 
lite  o  fra  questo  momento  e  quello  della  condanna  abbia  acqnistato 
il  possesso*^),  perch^  nelle  azioni  reall  si  ha  riguardo  al  tempus  rei 
indicatae  --). 

§  566. 
Domanda  e  oggetto  della  petizioiie  di  ereditd,  -). 

La  domanda  nella  petizione  d'eredit^  dirlgesi: 
1)  iu  quanto  questa  h  azione  reale,  a  far  dichiarare  vero  erede 
Tattore  e  condannare  il  convenuto  a  cousegnare  Peredit^  con   tatto 


13)  Franz.  Ludw.  Wirschixoer,   Ueber  das  iuramsntum  in  litem  $  76. 

19)  Ant.  Faber  in  Rational,  ad  L.  13  $  14  D.  li.  t.  —  Hilligre^  rid  Do- 
NELLUM  lib.  XIX  cap.  12  lett,  m.  —  Westpiial,  cil.  Comm,  ^  436.  —  Turin, 
cit.  Diss,  ^  IX  in  fine. 

«0)  L.  95  $  9  D.  de  soliU.  [46,  3]. 

21)  L.  18  §  1  D.  h.  t.  Si  quis^  cum  peteretur  ah  ea  herediUis,  neqiie  rei,  neque 
4uri8  velnt  possessor  erat,  verum  postea  aJi jitid  adeptus  est:  anpetilione  liereditath 
•iideatar  tencref  et  Celsus  lib.  qnarlo  Digesioriim  recU  scrihit  hunc  condemnandum, 
Vcel  initio  nihil  possediL 

2^  L.  16  jir.  D.  li.  t.  —  Jos.  AvERANiL's,  Interpretai.  iui-is  torn.  II  lib.  IV 
cap.  23  n.  5  pag.  122. 


z)  E  opportuno  far  cenno  qui  di   una  controversia   soUevata  dai  romanisti,  sebbeni* 
tion  abbia  alcuno  scopo  pratico  e  sia  anzi  di  quelle  che  inostrano  la  tendenza  al  sover- 
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quanto  le  appartieue.  Ad  essa  appartiene  poi  nou  solo  tutto  ci5  che 
il  rclinqueate  x>ossedeva  al  tempo  della  saa  morte,  sia  o  no  una  pro- 


chio  disliDguere  e  sottilizzare,  da  cui  talora  non  e  immune  la  scienza  tedesca.  QuaFe  il 
vero  oggetto  giuridico  deWa.  petitio  hereditatisf  La  heredUas  in  senso  obiettivo  (il  pa- 
trimonio  stesso  ereditario)  o  in  senso  subiettivo  (il  diritto  ereditarto)?  La  questione  fu 
risollevata  principalmente  dallo  Arndts,  Beitrdge,  pagine  15-23,  il  quale  anche  nelle 
Pand.  §  531  nota  2  sostiene  che  Terede  fa  valere  il  8u6  subiettivo  diritto  ereditario, 
rivendica  il  suo  ius  successiom's,  a  quella  guisa  che  ad  esempio,  nella  servitu  il  titolare 
rivendica  la  servitu,  come  un  ius  incorporale.  Cosl  si  presuppone  qual  contenuto  della 
petizione  d^eredita  una  specie  di  diritto  di  propriety  sopra  un'uttwersitas,  Cf.  in  questo 
senso  anche  Scueurl,  Beitrdge  sur  Bearheit.  des  R.  R.  {)ag.  41  e  non  e  raro  trovare 
accolta  tale  idea,  per  me  contraiia  alle  fonti  e  di  nessuna  utility  pratica.  Gontro  quella 
costruzione  vedi  Dernburo,  VerhdlUx.  der  hered.  petitio  §  2;  Francke,  Exeg,  I  pa- 
gine 1-3;  Brinz,  §  400  nota  5;  Windscueid,  §  611  nota  3.  Anche  il  Franckb  dice  la 
ricordata  di^puta  «  priva  di  risultati  »  e  il  Windscheid,  accogliendo  la  frase  deirUNOER 
System  des  dsterreich.  allgm.  Pritatr,  §  50  Anm.  2,  la  chiama  «  ozlosa  ».  Consoia  ve- 
(lere  questa  reazione  contro  distinzioni  e  costruzioni  che  si  radicano  come  mala  pianta 
nel  campo  ubertoso  del  diritto  rnmano  e  non  giovano  che  a  di.«=costarlo  sempre  piii 
(Ulla  pratica,  mentre  noi,  nelle  parti  tuttora  vive,  dobbiamo  cercare  di  riaccostarvelo. 
Invero  secondo  le  fonti  nostre  la  heredUas  e  oggetto  di  rivendicazion?,  di  una  vindi- 
catio  universitatis  (L.  1  pr.,  L.  27  §  3  D.  de  rei  vind,  6,  1)  a  quel  modo  che  la  cosa 
singola  e  oggetto  di  rivendicazione.  Anzi  il  confronto  e  tale  che  Gaio  IV,  17  pone  anche 
la  heredUas  tra  gli  oggdtti  della  rei  vindicatio.  Si  tratta  di  una  unirersUas  risultante 
di  cose  corporal!  e  incorporali  o  anche  di  sole  incorporali  iL.  7  §  5  D.  de  except,  rei 
iud.  44,  2,  L.  13  «$  15,  L.  16  D.  de  hered.  petit.)  considerate  come  una  giuridica  unitd, 
e  questa  reclama  I'attore.  La  stessa  formola  si  paret  hereditatetn  de  qua  agitur  A.  A. 
esse  iCf.  Du  Ror,  Archiv  fUr  civ.  Praxis  VI  pag.  303,  Lenei^  Das  Edict,  perp,  p.  138) 
conferma  tule  veduta  del  tutto  confacente  ai  pratici  concetti  dei  Romani.  Naturalmente 
la  hereditatis  petitio  include  una  controversia  sul  diritto  ereditario  delfattore,  ma  nello 
stesso  modo  la  rei  vindicatio  si  basa  sul  riconoscimento  nelPattore  della  qualitii  e  del 
diritto  di  proprietario.  II  Windscheid,  loc.  cit.,  osserva  che  la  dottrina  sostenuta  dallo 
Arndts  avrebbe  un  significato  pratico  se  da  essa  si  volesse  trarre  la  coiiseguenza  (non 
pero  dedotta  dui  seguaci  di  quella)  che  la  petizione  d*eredit&  possa  esscr  promossa 
anche  seiiza  che  realmente  alfereie  sia  trattenuta  Teroditd,  ma  per  una  verbale  conte- 
stazione  del  diritto  d'eredil^u  In  questo  senso  egli  crede  che  non  si  possa  rispondere 
incondizionalamente  in  modo  negalivo.  (Cf.  anche  Muiilenbruch,  Continuas.  del  Glvck 
XLIIl  pag.  85).  ([EdJz.  ital.  libro  XXIX,  tit.  2,  §  1493]).  E  rimanda  poi  al  §  45  nota  8, 
ove  si  parla  della  tutela  preventiva  dei  diritti.  Ad  ogni  modo  se  pure  qui  si  possa  par- 
lare  di  un'azione  d'accertamento  (Feststellungsklage)  consentita  dalla  procedura  tedesca, 
non  e  in  alcun  modo  una  petitio  hereditatis.  Lo  osserva  anche  Dernburo,  Pand.  Ill 
§  172  "nota  2.  Lo  stesso  progetto  di  Coilice  civile  tedesco  richiede  che  sieno  trattenute 
cose  ereditarie  all'attore  perche  possa  promuovere  la  petizione  d'eredita.  £71  ft^ur/ §  2080 
e  chiaramente  su  questo  paragrafo  i  Motive  V  pag.  578  Ma,  checchessia  di  altri  diritti  pro- 
cedural!, nel  nostro  non  si  puo  piii  parlare  di  giudizi  di  ialtanza  (vedi  sopra  pag.  287  n.  a). 
Ne  si  potrebbe  concepire  che  oggi  la  petizione  d^ereditA  potesse  esser  promossa  contro 
chi  non  possiede  in  tutto  o  in  parte  i  beni  ereditari  (e  ancora  una  controversia  avente 
per  oggetto  cose  possedute  dal  convenuto:  Francke,  Exeg.  II  pag.  246),  o  non  e  respon- 
sabile  di  fronte  alferede  psr  la  materiale  privaxione  di  questo  del  possesso  della  here- 
ditas.  Ci6  e  confermato  anche  dalfart.  926  Cod.  civ.  La  formola   romana  che  e  conve- 
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priet^  (l>er  esempio,  le  oose  a  lui  pignorato  o  prestate  o  preaao  di 
Ini  depositate  o  quelle  per  cui  spettava  al  defunto  per  altri  motivi 
UQ  diritto  di  ritenzione) ;  ma  auche  le  acoessioDi,  le  quali  dopo  la 
morte  di  lui  lianno  aumentato  Teredit^,  per  esempio,  i  frntti,  qaando 
pure  Fattore  stesso  noii  li  avrebbe  percepiti  in  tal  modo,  i  canoni, 
le  x)igioQi  e  ogni  guadaguo  die  fu  oonseguito  dalPeredit^.  Atiche  ^ 
oggetto  dell'azione,  tutto  ci5  che  il  possessore  ha  approntato  per  Te- 
reditA,  tauto  se  il  danaro  per  la  compera  e  stato  preso  dalla  ereditJi, 
quanto  nel  caso  contrario.  I  passi  relativi  a  cio  sono: 

1)  L.  19  pr.  D.  h:  t  dove  Paolo  dice:#^f  non  tantum  hereditaria 
corpora  sed  et  quae  non  sunt  hereditaria,  quorum  tamen  periculum  ai    . 
heredem  pertineif  ut  res  pignori  datae  defuncto,  vel  commodatae,  depo- 
sitaere.   Et   quidem   rei  pignori  datae  etiam  epecialis  petitio  est,  ut  et 
hereditatis  petitione  eontineatur;  sicut  illae,  quorum  nomine  Publiciana 
eompetit  Sed  licet  earum  nomiyie,  quae  commodate  vel  depositor  sunt, 
nulla  sit  facile  actio,  quia  tamen  periculum  earum  ad  nos  perti^iet,  ac- 
quum   est,  eas  restitui.   Non   fa  alcuaa   meraviglia  che  Perede  ik>ss:i 
promuovere  la  petizione  d'eredit^  per  quelle  cose,  a  causa  delle  quail 
gik  spettava  al  reliuquente  Tazione  ipotecaria  o  la  publiciana,  perch^ 
quelle  azioni  sono  pure  reali.  Ma  per  le  cose  prestate  al  medesimo  o 
a  lui  date  in  deposito,  uon  vi  h  alcuna  azione  contro   il   terzo   pos- 
sessore.  Noudimeno  siccome  anclie  di  questo  cose  risponde  Tcrede, 
€ra  equo  di  accordargli  per  esse  pure  la  petizione  d'eredit^,  dovendo 
le  medesime  considerarsi  come  una  parte  deli^eredit^   presa  quale 
universitas  iuris.  Paolo  continua  nel  §  2:   Veniunt  et  hae  res    in   he- 
reditatis petitio7ie7n,  in  quibm  possessor  retentionejn  habuit,   non  etiam 
petitionem;  veluti  si  iuraverit  defunctus,  petitoris  rem  nwi  esse,   et  de- 
cesserit.  Debent  hae  qu^que  restitui.  Quaudo  il  relinquente  avesse  gin- 
rato  clie  la  cosa  non  spettava  all'attore,  il  quale  Paveva   reclamata 
<K>me  sua  propriety  questo  giuramento  ha  efficacia   soltanto   contro 
Tattore,  in  guisa  che  quando  egli  agissa,  gli  pub  essere  opposta  la 


nuto  nella  petizione  d'ereditili  colui  che  possiede  pro  herede  vel  pro  possessore  se 
non  a  tutto  rigope,  in  sostanza  appHcabile  anche  al  diritto  nostro,  conferma  la  costni- 
xione  giuridica  che  siamo  venuti  difendendo,  ne  le  eccezioni  che  quella  subisce  ei  pr«- 
etano  a  concepire  un  caso,  nel  quale  possa  esser  convenuto  chi  contesta  soltanto  verbal- 
mente  il  diritto  deirerede. 
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exoeptio  iuriaiurandi.  Un'azione  pertanto  uon  spettava  per  la  cosa, 
al  giurante.  Egaalmeate  debbono  easere  consegnate  anche  tali  cose, 
come  parte  deIl'ereditj^  qaando  con  la  petizione  d'ereditii  in  genere 
&i  agisoe  per  la  restituzione  della  erediti^. 

2)  L.  20  pr.  D.  eodem.  Qui  dice  Ulpia^no:  Itenh  veniunt  in  here- 
ditateni  etiam  ea,  qucke  hereiitatU  causa  oomparaia  sunt;  utputa  man- 
eipia  (peoaraque,  et  si  qua  alia)  quae  necessario  hereditati  sunt  eompa- 
rata,  Et  si  quidem  peeunia  hereditaria  sint  eomparata:  sine  dtdfio  venient. 
Si  vera  non  pecunia  hereditaria?  videndum  erit.  Et  puto  etiam  haec 
"cenire,  si  magna  utilitas  hereditatis  versetur :  pretium  scilicet  restituturo 
herede.  Inoltre  §  3.  Item  non  solum  ea,  quae  mortis  tempore  fnerunt, 
sed  si  qua  postea  augmenta  hereditati  aceesserunt,  venire  in  hereditaUs 
petitionem  ;  nam  hereditatis  et  augmentum  recipit  et  deminutionem,  — 
Fructus  autem  omnes  augent  hereditatem  sive  ante  aditam  sive  post 
aditam  hereditatem  aocesserint,  Anzi  Afbioa^o  nella  L.  56  D.  h.  t. 
aggiunge:  Gum  hereditas  petita  sit,  eos  fructus,  quod  possessor  percepit 
omnimodo  restituendos,  etsi  petitor  eos  percepturus  non  fuerat 

3)  L.  27  §  1  D.  h.  t  Sed  et  pensiones,  quae  ex  locationibus  prae- 
diorum  urbanorum  perceptae  sunt  venient,  licet  a  lupoffiario  perceptae 
sint.  Nam  et  in  multorum  honestorum  virorum  praediis  lupam^ria  exer- 
centur.  Presso  i  Bomaai  era  permessa  la  tenuta  dei  lupanari,  quando 
fioltanto  preventivamente  ci6  fosse  stato  dichiarato  agli  edili  e  fosse 
pagato  alio  Stato  aniiaalmeiite  il  consaeto  tribato  ^).  Anche  raggaar- 
devoll  persone,  che  qui,  come  lo  Hubbb  '^)  osserva,  devono  intendersi 
per  honesti  viri,  tenevano  lupanari.  Se  il  possessore  della  credits, 
mediante  Taffitto  del  lupanare  che  ne  fa  parte,  si  procura  un  gua- 
dagno,  doveva  restituire  questo  pure  alFerede,  qaando  pur  fosse  turpe. 
Ebmogenia.no -'^)  dice:  ne  lionesta  interpretatio  non  honesto  quaestu  lu- 
crum possessori  faciai. 


23)  Desid.  Heraldi,  OhserviU.  et  emendat.  cap.  33  (in  Ev.  Ottonis,  Tfies.  iur, 
Eom.  torn.  II  p&g.  1352  Beg,).  —  Del  Manzano,  (hmm,  ad  Leg,  Jid,  et  Pap. 
Popp.  (in  TJtes,  Meermanni  torn.  V  pag.  311).  —  Jos.  Finestres,  Hermogenian. 
torn.  I  pag,  429  seg.  —  e  Andr.  Flor.  Rivini,  Diss,  de  mtdiere  quaestiuina  (Vi- 
temb.  1733). 

2t)  Ennoni.  Bom.  ad  L.  27  D.  h.  t  J  2  pag.  285. 

25)  L.  52  D.  h.  t.  Si  veda  su  questo  passo  Finbstres,  1.  c.  J  2  pag.  429.  — 

Gluck.  Comm.  Pandelte.  —  Lib.  V.  93 
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4)  L.  28  §  3  D.  h.  t.  dice  finalmente  Paolo  anoora  in  generale 
Post  SeiMtiiseonsultum  enim  omne  lucrum  auferendum  esse  tarn  b&nae 
fidei  possessori,  quam  pr^iedoni  dieendum  est 

L'azione  estendeai  pertanto  a  tatto  ci5  che  appartiene  all^ereditft, 
Mia  corporale  o  inoorporale,  sia  mobile  od  immobile.  Ulpiano  ^)  dice: 
PUicuitf  universas  res  hereditarias  in  hoe  iudieium  venire,  sive  iura, 
Hive  corpora  sint  Se  anche  le  seryitti  aieao  oggetto  della  petizione  di 
eredit^  h  controverso  fra  i  giareconsolti.  Oiorgio  Federioo  Deinlbin  ^) 
noQ  esita  ad  affermarlo  e  crede  che  Ulpiano  chiaramente  confermi 
la  sua  opinione  qnando  dice  in  generale  che  anche  gli  iura,  cose  in- 
corporali,  vengono  comprese  nella  petizione  d'eredit^  Anzi  apponto 
Ulpiano  insegnerebbe  pure  che  nolle  servitii  sia  conoepibile  nna  re« 
stitozione  ove  dice^^):  Est  quinesitum,  H  ususfructus  vel  usus  fuerii 
alicui  relicUis,  eumque  occupaverit:  an  hoc  interdicto  (sc.  Quod  Jegor- 
torum)  restitusre  sit  compellendusf  movet  quod  neque  ususfructus  neque 
usus  possidetur:  sed  magis  tenetur.  Potest  i4ifnen  defendi  competere  inter* 
dictum.  Idem  dieendum  est  et  in  servitute  relicta.  Ma  la  maggior  parte 
dei  giareconsulti  ^)  nega  che  le  servitd  possano  essere  oggetto  della 
petizione  d'eredit^.  Invero  le  servitil  sono  o  personali  o  reali.  Le  prime 
estingaonsi  senz'altro  con  la  morte  del  relinquente,  le  seoonde  invece 
aderisoono  active  ai  fondi  da  restituirsi  all'attore,  e  passano  ipso  iure 
coi  medesimi  a  questo  in  modo  che  per  esse  non  si  pub  oonoepire 
alcuna  partlcolare  restituzione.  Gib  appunto  conferma  anche  Paolo  ^^) 
con  chiare  parole,  quando  dice:  Servitutes  in  restitutionem  hereditatis^ 
non  venirCf  ego  dixi :  cum  nihil  eo  nomine  possit  restitui,  sicut  est  in 


FoTUiER,  Pandect.  Justin,  tom.  I  ]i.  t  n.  XXXIX  nota  a  —  e  Huber  in  Ennorn^ 
Bom.  ad  L.  52  cit  pag.  287  seg. 

26)  L.  18  ^  2  D.  h.  t 

2^  Obsei'val,  iutis  miscellar.  caput  primum  de  servituMhus  in  hereditaUs  petUioMm 
venientibus  occasione.  L.  18  $  ult  o  L.  19  $  3  D.  de  hered,  petiL  (Altdor£  1740)» 

2S)  L.  1  $  8  D.  qwd  legat  [43,  3]. 

2*->)  DoNELLUs  in  ComnienL  iuris  civ.  lib.  XIX  cap.  13  pag.  1124.  —  Vobt^ 
Comm.  ad  Pand^  b.  ti  $  14.  —  Huber,  PraelecL  ad  Pand.  h.  t.  (  12.  —  Ant 
Faber  in  National,  ad  L.  19  $  3  D.  h.  t.  —  Webtbnberg  in  Digest  h.  t.  (  25. 
Geb.  Willi.  Lud.  Benecke,  Disquis.  acad.  de  vera  hereditatis  petiHonis  6bieeU> 
servitutes  excludente  (Giessae  1741)  —  e  WfisTPHAL  nol  cit.  Oomm,  J  458. 

^^)  L.  19  M  D.  h.  t. 
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oorporibua  et  frmtibus.  lied  si  non  patiatur  ire  et  (igere,  propria  aotione 
<!07wenietur.  Per  le  servitii  pertanto  devesi  promuovere  Vactio  confess 
soria,  quando  I'erede  yenga  impedito  nel  loro  esercizio.  Questa  h  senza 
oontroyersia  Vactio  propria  che  Paolo  qui  ha  in  mente  ^).  ]!^^  a  lul 
&  oontro  Ulpiano  quando  ina^gna  che  trattaudosi  di  uu  legato  di 
6eryittl,  possa  esser  pretesa  la  restitazioae  con  VInterdictum  quod  le^ 
gatorumy  quando  il  legatario  Pha  gi^  occupata  e  spetta  percib  all'e- 
rede  la  faleidia.  Qui  inyero  h  seryiente  la  cosa  stessa  eredltaria,  il 
legatario  deye  quindi  restituire  all'erede  I'usufrutto  o  Fuso  della  ser- 
yitii  per  tanto  tempo  quanto  ne  ocoorre  perch^  sia  soddisfatto  sino 
all'ammontare  della  Mcidia.  Si  sostiene  quindi  pure  a  buon  diritto 
«he  le  seryitu  personalis  in  quanto  paasano  agli  eredi  ^^),  i>08Sono 
«ssere  oggetto  della  petizione  d'ereditft,  peroh^,  date  queste  drco- 
.stanze,  e  coucepibile  una  loro  restituzione  ^).  Percio  Paolo  reca 
•esempi  soltanto  di  seryitd  reall.  Ora  anphe  nelle  seryitii  reali  si  pub 
conftgurare  il  caso  che  il  possessore  della  credits  a  oui  apparten- 
gono  abbia  i)otuto  godere  di  frutti,  che  egli  deye  restituire.  Si  pensi, 
ad  esempio,  alia  seryitii  di  pasoolo.  Qui  il  conyenuto  deye  inden- 
nizzare  per  il  godimento  arrogatosi  di  frutti,  i  quail  senza  dubbio 
eutrano  nella  omnia  causa,  con  cui  la  erediti^  ha  da  essere  restituita. 
Ma  ognuno  yede  qui  da  s6  n^edesimo  che  in  questo  caso  Paolo  non 
parla  di  una  restituzione  della  seryitii  per  s^  stessa,  siyyero  trattasi 
di  una  semplice  prestazione  personale,  a  oui  notoriamente  pub  in-* 
sieme  dirigersi  la  petizione  d'ereditiL  Ma  in  qual  modo  quando  ta- 
luno  turba  Perede  nell'eserdzio  di  una  seryitii  reale  spettante  all'e- 
reditsi  oppone  a  questo  la  eocezione  che  non  Pattore,  ma  egli,  il  conyenuto, 
^  il  yero  er6deT  Doyiebbe  anche  in  tal  caso  secondo  la  dottrina  di 
Paolo  esser  fondata  Vctctio  confesioriaf  lo  lo  credo  pienamente,  poichb 
qui  non  b  tal  caso  in  cui  Fattore  foccia  yalere  in  yia  principale  il 
8U0  diritto  ereditario,  ma  soltanto  fa  yalere  il  diritto  sopra  un  fondo 


81)  L.  14  Cod.  iU  Mufr.  et  luihit.  [3,  33];  L.  2  D.  cfo  iwie  et  mnfr.  legatis 
5:33,2]. 

32)  DONELLUS,   1.  C.   —  VOET,  1.   C. 


•a)  Nello  stesso  senso  Tartufari,  op.  ciL  pag.  454. 


766  LiBBO  y,  TiroLO  in,  §  566. 

da  Ini  posaedato  e  ohe  appartiene  alia  eroditJL  n  diritto  ereditario 
dell'attore  posto  in  dabbio  oostitnisoe  qui  soltanto  on  incidente  e 
rientra  nella  legitimatio  ad  eau$am,  jA  oflfre  alcan  fondameuto  per 
riteneie  inammissibile  Pasione  (Mmfessoria  e  rimandare  alia  petixione 
d'ereditiL  Infetti  la  oanclnsione  che  dove  debbasi  pfovare  on  diritto 
di  eredit^  ivi  devesi  promnoyere  la  petizione  di  eredit^  yale  oosl  pooo 
oome  I'altra  che  ogni  azione  nella  quale  deyesi  dar  proya  di  un  di* 
ritto  di  propriety  h  una  riyendicazione,  perch^  questa  proya  pu5  ri- 
oorrere,  oome  un  incidente,  anohe  neSVactio  confefioria^^). 

2)  In  quanto  la  petizione  di  eredlti  yien  considerata  oome  un^aeiuk 
miMa  personalia  e  quindi  ha  per  oggetto  anche  prestazioni  personalis 
la  domanda  riyolgesi  a  quoBto:  ohe  il  oonyenuto  renda  oonto,  resti- 
tuiflca  il  yalore  delle  cose  yendnte,  i  oapitali  escusBi  dai  debitor!  dd- 
l'erediti^  non  mono  che  tutti  i  frutti  peroetti  e  trasonrati  e  inden* 
nizzi  pei  danni  cagionati  ^)  ^). 


33)  STRuy,  SynL  iur,  civ.  exerc  XIII  $  44. 
31)  L.  25  $  18  D.  h.  t. 


'  6)  La  (letermioazione  del  carattere  della  p«lizioae  d*ereditA  nel  nostro- diritto  e  og- 
getto  di  controversia.  Dtfensore  ardito  del  carattera  di  actio  mixta  og^  pure  e  il  Sb- 
KBSiA,  op«  cit.  Dumeri  95-96.  E  un'idea  domioante  in  tutto  il  suo  libro.  Nello  stesso  senso 
gi^  Carre,  TraitS  de  la  competence  parte  II  t.  I  pag.  271  (edit.  B.);  Merlin,  R^.  t.^ 
HSrMite  et  v.^  successions  I  §  V.  Contro,  Bureau,  Des  successions  III  lu  70.  Anche 
Arntz,  Cours  de  droit  II  n.  1650  chiama  la  petizione  azione  reale.  Fra  i  nostri  cirilisti 
oombatte  gia  il  Sbresia  bu  questo  punto  il  Pacifici-Mazzoni,  Istit.  VI  num.  221  seg.  e 
Success.  V  pag.  169.  Non  accettano  quel  carattere  neppure  il  Borsari,  Comm,  §  !M)U 
e  tanto  meno  il  Tartufari,  op.  cit.  II  num.  470,  che  ravvisa  la  petisione  d*eredita  come 
la  vindicazione  di  un  oggetto  universale  modificata  dal  principio  di  surrogazione.  Giu- 
stifica  anzi  cosi  il  silenzio  serbato  dal  legislatore  intorno  alia  petizione  d*eredita,  ba- 
Btando  da  una  parte  i  principi  riguardanti  la  responsabilit^  del  convennto  nelle  azioni 
reali  p«l  possesso  della  cosa  singola  od  universalitji  rivendicata,  daU'altra  nelle  obbliga- 
zioni  o  azioni  personali  pel  oontratto  o  quasi  contratto  o  pel  dolo,  per  la  colpa,  per 
la  mora. 

I  romanisti  sanno  che  la  categoria  delle  azioni  miste  (tipi  ibridi  fra  la  semplice  azione 
reale  e  la  semplice  personale)  h  tutt*altro  che  certa  anche  in  diritto  romano.  11  Gluck 
rha  g\k  ammessa  anche  per  la  petizione  d'eredita  in  questo  stesso  Comm,  III  pag.  604 
(cf.  anche  Reinhardt,  Ergdns.  su  Glilck  I  pag.  429  seg.),  quindi  i  coerente  a  se  stesfio 
in  questo  punto.  Contro,  Dernburo,  Verhdltniss.  pag.  17,  e  implicitamente  anche  Fran- 
CKE,  Exeg.  I  pagine  2-3,  II  pagine  311-13. 

II  passo  fondamentale  e  qui  la  L.  7  C.  de  pet,  her.  3,  31  in  cui  Dioclbziano  chiama 
la  petizione  d'ereditu  una  mixta  personalis  actio.  Tanto  basta,  ravvicinando  queslo 
passo  al  generals  insegnamento  delle  Istituzioni  §  20  de  act.  4,  6  (ove  pert^  si  dice  che 
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Per  raggiongere  lo  soopo  delFazione,  pad  esser  pretesa  dal  oonve- 

(alune  aiioni  niixtam  ea-usam  obtinere  videntur,  tarn  in  rem  quam  in  personamy, 
perche  gl^interpreti  col  preconcetto  che  veramente  esiste  un  tipo  ben  determinato  di 
azioni  miste,  sostengano  che  quella  L.  7  cit.  e  per  la  petizione  d'eredit^  la  miglior  prova 
possibile  del  suo  carattere  misto.  Ma  come  ba  gia  notato  anche  il  Francke,  Exeg.  II 
pag.  313,  una  tale  dichiarazione  non  trovasi  presso  i  giureconsulti  romani  e  niente  altro 
contiene  che  quello  che  in  modo  piu  semplice  h  detto  da  Ulpiano  nella  L.  25  S  18  D. 
h.  t. :  Petitio  hereditatis,  •  eUti  in  rem  actio  sit,  habet  tamen  praesttUiones  qiuudam 
personates.  E  qui  it  carattere  di  azione  reale  e  chiaramente  e  precisamente  indicate. 
Certo  i  rapporti  di  carattere  obbligatorio  che  si  fanno  valere  con  la  petizione  d^eredita 
e  la  grande  estensione  delle  contropretese,  furono  la  causa  per  la  quale  gi4  assai  prmto 
i  giureconsulti  romani  ascrissero  la  petizionA  d*eredita  alle  actiones  bonae  fidei,  quan- 
tunque  vi  appartenessero  del  resto  soltanto  azioni  nascenti  da  contratti  o  quasi-contratti. 
L*os9erTarono  gi&  i  glossator!.  Ma  con  cid  non  e  in  alcuna  guisa  mutato  il  carattere 
reale  delPasione.  Vedi  anche  per  la  compensazione  nella  petizione  d'eredita,  Francki:, 
Exeg.  II  pagine  331-333.  K  del  tutto  infondato  ritenere  col  Seresia,  op.  cit.  num.  1-6 
che  in  origine  la  petizione  d*eredit4  fosse  azione  puramente  reale,  che  g\h,  Labeone, 
estendendona  Toggetto  al  preizo  dei  beni  alienati  dal  convenuto,  cooperasse  a  I'arle  a&> 
sumere  un  carattere  di  personalitji  e  che  infine  divenisse  mista  per  eifetto  del  senatus- 
consulto  giovenziano.  Ma  tutto  cio  che  di  nuovo  trovasi  in  questo  restringesi  a  stabiiire 
che  la  responsabilitjt  inerente  gih  per  inconcussi  principi  del  diritto  romano  al  posses- 
sessor  tnalae  /Idei  non  6  applicabile  al  possessor  hotter  fidei  (Of.  Francke,  Exeg.  I 
pag.  149)  e  in  tutta  la  dottrina  delta  petizione  d'erediti^  quale  ce  la  presenta  il  diritto 
clasfiico,  resta  vera  la  ricordata  massima  di  Ulpiano  (L.  25  §  18  D.  h.  t.). 

Tornando  al  diritto  odierno  la  questione  dovrebbe  essere  sempliftcata  dalla  circostanza 
che  mentre  il  Codice  francese  ammise  le  azioni  miste,  il  nostro  Godice  di  procedura 
civile  (e  gia  quello  sardo  del  1859)  non  ricorda  le  azioni  miste.  Onde  coi  piu  autorevoli 
interpreti  si  puo  ritenere  che  nel  nostro  diriUo  non  esista  queiribrido  tipo  di  azioni 
miste  scaturito  piuttosto  dai  romanisti  che  dai  Romani.  Ma  ammesso  anche  ci6.  resta 
a  sapere  se  la  petizione  di  eredita  nel  patrio  diritto  si  presenti  sotto  il  duplice  tipo  d& 
azione  personate  e  reale  senza  che  i  due  diversi  caratteri  si  confondano  (cf.  anche 
Ricci  IV  n.  18>,  o  se  sia  una  vera  e  sola  azione  reale  di  cui  le  obbligazioni  del  conve- 
nuto  non  sarebbero  che  accessioni.  Da  cio  che  gii  fu  detto  anche  sopra  pag.  741,  n.  u,  ve> 
desi  che  Tuno  e  Taltro  sistema  ha  i  propri  seguaci.  II  primo  e  accennalo  come  proprio 
(lei  modern!  giureconsulti  anche  dal  Gluck  §  564  pag.  514  (Ediz.  ital.  pag.  729)  ed  e 
liostenuto,  ad  esempio,  dal  Borsari  ;  il  secondo,  se  io  non  erro,  ha  un  valoroso  difen> 
sore  nel  Tartufari.  Si  accetti  Tuno  o  Taltro  sistema  non  v*e  bisogao  di  ricorrere  al 
preteso  carattere  misto  della  petizione  d*ereditu  per  fare  entrare  uel  suo  oggetto  anche 
(Iell9  prestazioni  personal!.  Io  son  d*avviso  che  sia  piu  conforme  alle  nostre  tradizioni 
iriuridiche  e  ai  principi  general!  di  diritto  italiano  considerare  la  petizione  d*eredit4  oggk 
pure  come  un  imico,  sebbene  complesso,  tipo  di  azione  reale.  Cfr.  in  questo  senso  App. 
Itologna  31  maggio  1889  ( Temi  genov.  1889  pag.  730).  La  pretesa  azione  personale  che^ 
volendo  spinger  Tanalisi,  si  potrebbe  rawisare  inclusa  anche  nella  rivendicazione  (cf. 
ad  esempio  Gianturco,  Istit.  di  dir.  civ.  S  124),  non  arriva  mai  ad  assumere  tale  figura  di> 
stinta  che  la  disgiunga  dalla  realitd  del  rapporto  tutelato  con  la  petizione  d*ereditiL  Se 
conviene  al  nostro  diritto  la  teoria  romana  delta  hereditatis  petitio,  come  generalmeuta  sr 
ammette,  non  v*e  ragione  per  mutare  oggi  il  tipo  di  quest*aziona,  motto  piii  che  il  nostro 
sistema  procedurate,  lo  ripetiamo,  accorda  alle  azioni  un  piu  libero  e  mono  formalistico  mo- 
vimento.  II  concorso  di  obbligazioni  derivanti  da  contratto  o  da  fatto  illecito,  come  la  conside- 
razione  della  misura  delKarricchimento  o  del  principio  di  surrogazione  non  giungono  mai 
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nuto  anche  la  consegna  delPinventario  o  di  una  specMicazioae  gin- 
rata  ^''). 


§  567. 

IHstinzione  fra  un  bonae  e  un  malae  Mei  possessor  nella  petizioiie  di 
eredita.  In  che  mitura  il  b.  f.  x)088688or  mediante  Vesercizw  deira- 
zione  contra  di  lui  rien  mutate  in  possessore  di  mala  fede  f 

Nella  restituzione  della  ereditilk  h  molto  importante  la  distlnzione 
se  il  oonvenato  sia  bonae  o  malae  fidei  possessor.  Per  bona  fides  inten- 
desi  in  genere  la  opinione  della  legittLDiitd»  del  nostri  atti.  Inveoe 
una  opinione  opposta,  ossia  la  ooscienza  di  £sir  qnaldie  cosa  senza 
diritto,  h  detta  mala  fides;  qnesta,  per  la  sua  natura,  raccliiade  in 
8h  un  dolo  ^X  mentre  in  quanto  alcuno  ^  in  bona  fides,  non  gli  puo 
esaer  rimproverato  alcun  dolo'"^').  Tale  bona  o  mala  fides  si  puo  qoindi 
ravvisare  in  tutti  gli  atti  umani  in  quanto  li  oonsideriamo  in  rap- 
porto  alle  leggi  e  alia  nostra  oonvinzione  della  legittimit^.  Gosi  dice, 


35)  Stryck,   Us.  mod.  PandecL  h.  t.  ^  5  e  Car    Fried.  Walch,  Diss   de  im- 
rata  specifieaUone  loco  inventam  exibita  (Jenae  1790). 
3«)  L.  25  *  7  D.  b.  t. 
37)  L.  25  J  6  D.  h.  t 


a  snaturare  il  tipo  origiaario  di  azione  reale  della  petizioue  d*eredita.  Cf.  molto  bene  Tartu- 
FARi,  op.  cit.  II  numeri  468-70.  Per  quanto  poi  sieno  gravi  e  svariate  le  conseguenze.di  un'a- 
zione  che  si  coroplicano  per  la  combinazione  di  principi  diversi,  niente  ci  autorizza  a  dedornt* 
1  caratteri  da  un  criterio  diverso  da  quello  delfindole  reale  o  personate  del  diriCto  tute- 
lato.  Ogni  caso  di  petizione  d'ereditiJi  ci  si  presenta  come  una  difesa  del  diritto  ereditario 
delFattore  e  in  base  a  questo  egli  reclama  i  beni  o  il  loro  surrogato.  Del  resto  la  que- 
stione  ha  in  pratica  una  importanza  meno  grande,  poiche  le  due  azioni  personale  e  reale, 
almeno  nel  concetto  dei  piu,  si  dovrebbero  intendere  cumulate  processualmente  e  La 
competenza  si  decider^  in  base  al  carattere  derivante  dalla  contestazione  del  diritto  di 
eredita  che  e  inerente  alia  heredit.  petitio  o  in  base  ai  principi  relativi  al  forum  ret 
sitae.  In  diritto  francese  si  pu6  applicare  cio  alle  azioni  miste  (Carre,  De  la  eompet. 
lib.  II  art.  239.  Cf.  tuttavia  Dalloz,  Rupert,  \.^  competence  civ.  num.  7).  Quindi  la  pe- 
tizione d'erediti  secondo  Tart.  94  n.  1  Cod.  proc.  civ.  si  promuover^  nel  luogo  deiri- 
perta  successione,  (App.  Genova  31  luglio  1869  Bettini,  XX  2  pag.  775)  o  se  Terede  reclama 
un  fondo  ereditario,  al  forum  rei  sitae  (Cf.  Ricci,  op.  cit.  IV  n.  18).  Per  le  diverse  opi- 
nion! dei  civilisti  francesi  vedi  Carre,  loc.  cit.  Horeau,  De  success  n,  83;  Seresia,  op. 
cit.  num.  114.  Cfr.  pel  di  piu  la  min  nota  a  pag.  108. 
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per  esempio,  Paolo  ^),  si  bona  fide  exactum  fuerit  iuranmitunh  Se  a,^ 
plicansi  tali  concetti  al  possesso,  vien  ietto  j}088€88or  bonaefidei  quello 
che  ritiene  legittimo  11  suo  possesao  ^%  nialae  fidei  invece  quelle  if 
quale  sa  di  uon  avere  alcun  diritto  di  possedere  la  oosa  che  tuttayia 
si  arroga  come  propria  ^).  Chi  dunque  per  motivi  legittimi  crede  che 
realmente  gli  spetti  la  eredit^  che  possiede,  come  propria,  e  non  sa 
che  ad  altri  spetta  ua  diritto  poziore,  chiamasi  qui  nella  petizione 
di  eredit£k  uu  honae  fidel  possessor  ^^) '').  Nou  si  ha  alcun  riguardo  se 


3S)  L.  30  $  3  D.  de  iureiur.  [12,  2]?  L.  7  4  8  D.  de  minorib.  [4,  4]. 

3i')  L.  109  D.  de  verb,  sigmf,  [50,  16],  Bonae  fidei  emptor  ease  videlur^  qui 
hinoravU,  earn  rem  alienam  esse :  aiU  piUavit  ernn,  qui  vendidit,  ius  vendendi  ha» 
here,  puta  procuraiorem  aid  UUorem  esse.  Aggiaogi  L.  137  D.  de  reg.  iur,  [50, 17[. 

-iO)  L.  20  $  6  D.  h.  t  dice:  Qui  iusias  causas  Iwhuissent  quare  bona  ad  se  per- 
tiiiere  existimassenU 

^1)  L.  38  D.  dd  usurpat.  et  usuatp.  [41,  3].  Vedi  Casp.  Schifordeghee,  ad  Ant, 
Fabrum,  lib.  II  tract  XXVIII  qu.  7  e  8  lib.  Ill  tract  XXII  qu.  7-10.  — 
llieron.  de  Oroz,  De  apicib,  iuris  civ,  lib.  IV  cap.  6.  —  Christph.  Crist  HAflSE^ 
Diss,  de  litis  contestatioM  an  et  quatenus  bonae  fidei  possessor  per  earn  in  mala 
fide  conslituatur  (Goett  1780)  J  2. 


c)  Cf.  suirargomento  specialmente  Seresia,  op.  cit.  num.  143  seg.  Qui  comiacieremo 
(lalTossHrvare  (cos\  in  sostanza  anche  Tartupari,  op.  cit.  II  num.  395)  che,  qualunque 
<:ia  il  significato  piu  speciale  che  voglia.si  dare  alia  parola  praedo,  tutti  i  possessor! 
pro  possessore  sono  essenzialmente  di  mala  fede.  Ne  si  puo  dire  che  taluno  possa  at^ 
teggiarsi  ad  erede  apparente  pro  possessore  ricusando,  benche  lo  avesse,  di  allegare  il 
titolo  linche  I'attore  non  aves.«e  provato  il  suo  diritto,  perche  noi  saremmo  senz'altro 
autorizzati  a  trattarlo  come  un  possessor  pro  possessore.  Per  lo  meno  cio  e  conforme 
ai  criteri  accolti  dalla  nostra  giurisprudenza  (vedi  sopra  pag.  710  n.  b),  Colui  invece  che 
possiede  pro  herede  puo  essere  di  buona  o  mala  fede.  Anche  il  GuicK  lo  insegna  sopra 
al  §  565  pag.  522.  (Ediz.  ital.  libro  V,  pag.  737). 

Pertanto  osserva  il  Francke,  Exeg.  I  pag.  138  che  non  e  molto  esatta  la  frase 
«li  Ulpiano  quando  nella  L.  11  pr.  D.  h.  t.  dice :  pro  herede  possidet  qui  putat  se 
heredem  esse.  Sembra  che  in  tempi  piii  antichi  si  disputasse  se  realmente  un  pos- 
sesssor  malae  fidei  possa  rientrare  nel  concetto  di  possessor  pro  herede.  Ulpiano  si 
appoggia  alia  autorita  di  Arriano  per  asserire  che  e  tale  anche  is  qui  scit  se  heredetn 
non  esse,  Onde  e  vero  che  la  formola  pii\  precisa  sarebbe  stata  pro  herede  possidet, 
qui  se  dicit  heredem.  Ma  noi  non  vogliamo  occuparci  della  imprecisione  di  Ulpiano 
su  cui  fu  scritto  anche  troppo.  Si  potrebbe  pure  osservare  col  Brinz,  Pand.  §400  nota  49 
che  qui  Ulpiano,  piuttosto  che  deilnire,  voleva  esemplificare.  Anche  Proculo,  del  resto, 
aveva  accettato  questo  largo  concetto  del  possessor  pro  herede  (cit.  L.  11  pr.  in  fine). 
Gaio,  IV,  144,  usa  la  espressione  qui  putat.^  etc  E  questa  una  pii!i  recente  frase  rim- 
petto  airaltra  qui  scit  f  Lo  crede  il  Dbrnburo,  III  §  172  nota  11.  Divirsamente  Fitting, 
Archiv.  f,  civ.  Praxis  LII  pag.  242.  Tanto  il  Francke,  loc.  cit.  come  il  Dernburo 
loc.  cit.,  vedono  qui  una  controversia  di  scuola,   una   scolastica  determinazione  di  con- 
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db  abbia  per  fondamento  on  error  tum  o  /och'.  Anehe  Vemyr  iurii 


cetti  (eine  altere  Sehuleontraterse,  eine  schulnUissige  BegriffMbeMtimtnung).  Ma  a  m^ 
senbra  che  si  riscoDtri  anche  qui  piuitosto  quella  difficolti  teorica  e  pratica  che  sopra 
acc^DDava  giJi*  nella  vera  determinaxione  delle  frasi  pottesMor  pro  herede,  possestar 
pro  possessore  e  la  difBcolUi  dei  Romani  di  salire  a  definiiiones  o  regole  geaeralL 
Ammesso  pertanto  che  e  possessor  pro  herede  chi  aflferma  di  essere  er«de,  pu6  anche 
darsi  che  uo  praedo  sia  convenuto  in  tale  qualitiu  Francke,  Kreg.  I  pag.  140,  LEisrr. 
Continuas.  del  GliicK  Serie  dei  libri  37  e  38, 1  pag.  255  Beg.  (Ediz.  iUl.  libro  XXXVII, 
tit.  I,  S  1598  c.  num.  55)  Ma  ci<>  non  ha  grande  importaQsa  derivando  appunto  le  piu 
grandi  diversita  dal  criterio  della  buona  fede. 

Id  tema  di  petizione  d*ereditji  sar&  applicabile  Tart.  701  del  Cod.  civ.  il  quale  defi 
nisca  la  buona  iodi^  sotto  la  rubrica  del  po$se«iso?  Dicesi  ivi  possesso  di  buona  fede 
qiiaUo  di  chi  possiede  come  proprietario  o  avente  un  diritto  reale  in  forza  di  un  giusto 
titolo  abile  a  trasferire  il  dominio  o  a  costituire  il  diritto  reale.  e  di  cui  ignorava  i  vizi. 
II  Tartufari,  op.  cit.  II  num.  3^,  to  asfterisce  senza  esitazione.  Inrece  di  fronte  al  cor- 
rispondente  art.  550  del  Codice  napoleonico  il  Serbsia,  op.  cit.  n.  143  e  di  contrario 
avviso  per  le  ragioni  seguenti.  Uart.  550  non  risguarda  che  il  caso  di  rolui  che,  pos- 
sessore di  una  cosa  aingola  e  convenuto  con  la  rivendicazione.  Se  si  applicaase  airere- 
ditii  dovrebbe  esser  considerate  come  possessore  di  buona  fede  soltanto  quello  che  pos- 
siede in  forza  di  un  testamento  valido  per  la  forma,  ma  colpito  da  un  vizio  eke  egli 
ignora.  Colui  che  avesse  acquistato  il  possesso  o  in  virtu  di  an  testamento  nullo  per  la 
forma  o  perche  si  credeva  erede  ah  intestato  non  potrebbe  essere  ritenuto  che  posses^ 
sore  di  mala  fede.  Poco  importerebbe  che  Terede  apparente  avesse  ignorato  i  vizi  de'i 
testamento  o  che.  ej^sendo  in  caso  di  successione  legittima,  non  avesse  affatto  dubitato 
che  esistessero  parenti  piii  prossimi  in  grado  di  escluderlo.  Osserva  poi  che  la  giuri&> 
prudenza  ammette  il  titolo  putativo  e  che  Tart  550  non  contempla  che  il  caso  piu  fre- 
quente  (Cf.  anche  Demolombe,  IX  num.  602).  Onde  in  materia  di  petizione  d*eredita  si 
dovra  dire  che  il  possessore  e  di  buona  fede  quando  per  un  errore  di  diritto  o  di  fatto 
abbia  creduto  di  es.sere  erede  e  ignorato  il  pericolo  della  evizione  (Cosi  anche  Aubrt  e 
Rau,  §  616  nota  22 1.  Tale  regola  delPantico  diritto  non  sarebbe  stata  derogata  dal  Godic** 
civile  francese;  di  cio  avrebbesi  una  conferma  nella  larga  interpretazione  che  la  g^uris- 
prudenza  fa  delKart.  550.  E  si  potrebbero  invocare  anche,  le  disposizioni  di  esso  Codice 
(articoli  I377-I381),  intorno  alia  ripetizione  dMndebito,  per  le  quali  e  trattato  come  pos- 
sessore di  buona  fede  chi  ha  ricevuto  il  pagamento  per  errore  e  tuttavia  il  suo  possesso 
non  ha  per  base  che  un  titolo  putativo. 

Anche  fra  noi  il  Borsari,  Comm.  cit.  8  2013  lettera  By  ritenne  che  la  deAnizione 
dell'art  701  Cod.  civ.  sia  d'indole  particolare  e  rel.itiva  agli  articoli  immediatamente 
seguenti  e  che  per  altri  casi  si  dovesse  dare  alia  buona  fede  un  significato  di  valore 
diverso  secondo  le  circostanze.  Cosi  la  buona  fede  disgiunta  dalla  precisa  base  del  titol't 
quale  e  definite  dalla  legge,  vien  rilasciata  al  dominio,  senza  limiti  fissi,  della  convin- 
zione  subiettiva.  Ed  io  che  pur  non  vedo  tutto  il  diritto  nella  legge,  accedo,  senza  scrupoli, 
a  coloro  che  qui  vogliono  il  trionfo  della  formola  della  legge  ed  esigono  una  buona  fede 
obbiettiva  e  giuridicn,  come  e  determinata  dalla  legge.  Cf.  Pacipici-Mazzoki,  Delle  suce. 
V,  121,  Laurent,  IX,  5  21;  Tartufari,  op.  cit.  II  num.  396-397.  Si  osservi  in  primo  luogo 
che  il  nostro  Codice  civile  ha  riunito  in  un'unica  sede  gli  articoli  sul  possesso  ed  ha  avuto 

10  scopo  di  esporre  una  dottrina  generale  di  questo.  Se  pertanto  dobbiamo  parlare  di  una 
efficacia  del  possesso  sulla  dottrina  della  eredita  che  determina  anche  le  conseguenze 
della  petizione  d'erediti  (cf.  questo  concetto  generale  anche  in  Chironi,  1st.  di  dir.  ctr. 

11  §§  441,  448),  non  possiamo  pensare  che  a  quel  possesso  che  il  nostro  Codice  ammette 
e  regola.  salvo,  ben  inteso,  quelle  norme  (rinterpretazione  che  qui,  come  ovunque,  sono 
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non  nuooe  in  quanto  semplicemente,  come  qui,  si  tratta  della  resti- 


applicabili.  In  secondo  luogo  non  mi  smuove  la  ossdrvazione  implicita  nella  dottrina  difesa 
dal  Serxsia  che  noi  sosteniamo  una  regola  contraria  alia  ragione  e  aU'equit^  (cf.  special- 
mente  la  sua  frase  a  pag.  204)  perche  con  ci6  siamo  coerenti  a  quel  principi  general! 
•del  nostro  diritto  di  cui  dobbiamo  professarci  seg^ci  come  interpret!  di  un  giure  po- 
silivo,  checch^  possa  pensarsi  della  sua  ideale  perfezione.  Abbiamo  ammesso  anche  noi 
chu  vi  siano  principi  giuridici  romani,  non  esplicitamente  accolti  dal  Codice  e  tuttavia 
facenti  parte  dei  principi  generali  del  nostro  diritto,  ma  non  ammettiamo  che  da  una 
parte  si  possano  rintracciare  con  la  incerta  guida  di  un^equit^  individuale,  dalKaltra  non 
possiamo  accoglierii  se  in  opposizione  a  espresse  norme  di  diritto  positivo.  Si  potrebbe 
pure,  volendo,  dimostrare  che  il  titolo  putativo  riguardo  alia  buona  fede  ha  anche  in 
<liritto  romano  un  carattere  eccezionale,  che  non  bisogna  confondere  in  alcun  mode  la 
quality  di  possessor  qui  putat  se  heredem  esse  con  quella  di  hon<ie  fidei  possessor. 
Ma  sembra  inutile  tale  ricerca  dal  momento  che  se  anche  non  vogliasi  considerare 
Tart.  701  Ck>d.  civ.  come  una  generale  defmizione  della  buona  fede,  avru  almeno  un  va- 
lore  d*analogia.  Al  quale  proposito,  per  chi  accetta  questa  seconda  ipotesi,  mi  torna 
opportuna  la  giusta  osservazione  dei  colleghi  Fadda  e  Bensa  nota  t  al  lib.  I  della  loro 
traduzione  delle  Pandette  del  Windscheid,  I  pag.  135:  <  non  conviene  credere,  che  ana- 
logia  vi  sia  solo  lu  dove  vi  e  perfetta  eguaglianza  in  ordine  al  fatto:  ci6  escluderebbe 
il  beneilcio  deirart.  3  (Disp.  prelim,).  Gia  sotto  il  Codice  Alb.  la  Cassazione  di  Torino 
iiota>a  (20  giugno  1859  Bettini,  XI,  1,  1361  che  Targomento  d*analogia  pu6  essere 
accolto,  sebbene  fra  i  due  casi  non  si  veriflchi  una  perfetta  eguaglianza  ».  Che  Tart.  701 

I  :  550  Cod.  civ.  franc),  contempli  soltanto  il  case  piu  frequente  o  ordinario  di  buona 
t'ede  e  un  asserzione  del  Seresia  e  di  altri  tanto  gratuita  quanlo  quella  sopra  ricordata 
del  BoKSAKi.  Quanto  alKanalogia  coi  principi  sulia  ripetizione  dMndebito  non  regge, 
poiche  non  e  lecito  parlare  qui  assolutamente  di  titolo  putativo.  Inline  Tordine  giuridico 
non  puu  aspirare  ad  un*assoluta  perfezione  la  quale  escluda  totalmente  la  possibility  di 
ogni  sacrificio  individuale :  se  in  qualcho  caso  sar^  duro  disconoRcere  la  buona  fede 
giuridica  in  chi  non  ha  titolo  o  ha  un  semplice  titolo  putativo,  nella  massima  parte  dei 
casi,  senza  il  rigore  della  legge,  si  aprirebbe  qui  Tadito  alPastuzia  umana,  si  porrebbe 
lo  stesso  possessore  nella  piu  grave  difHcolta  di  colorire,  per  diria  coi  pratici,  la  pro- 
pria buona  fede,  si  moltiplicherebbero  le  liti  e  gli  indugi.  La  dimostrazione  del  titolo 
valido  e  piu  conforme  della  semplice  buona  fede  subiettiva  al  sistema  della  prova  legale 
«  induce  gl'lndividui  ad  esser  piu  accorti  e  prudenti  se  vogliono  ottenere  la  protezione 
<lt*lla  legge,  la  quale  non  pud  esser  considerata  per  tutti  come  una  v^ra  tutrice  di  mi- 
Tiorenni  o  d'incapaci.  Se  si  pensa  quanti  sacrifici  costa  Tart.  1151  sulla  colpa  estracon- 
trattuale  a  persone  che  in  tutta  buona  fede  hanno  recato  danno  ad  altri  (e  niuno 
tuttavia  lo  crede  dlscordante  dalFordine  giuridico)  sembrera  lieve  questo  rigore  del- 
I'art.  701  che  per  un  fatto  tanto  importante  quale  la  successione  ereditaria  richiede, 
oume  criterio  per  accordare  certi  vantaggi  al  possessore  (a  questo  in  sostanza  riducesi 
'la  buona  fede  giuridica)  Tesistenza  di  un  titolo  valido  di  cui  quello  ignora  i  vizi.  Ho 
H'itato,  come  semplice  termine  di  confronto.  Tart.  1151  tanto  piu  naturalmente  quanto 
l)iii  talora  si  e  voluto  collegare  con  la  dottrina  della  petizione  d*eredita.  Tale  e  la  via 
battuta  da  Zachariae  di  fronte  al  corrispondente  art.  1382  del  Codice  francese.  E  vero 
rlie  egli  se  ne  serve  per  determinare  le  obbligazioni  delKerede  apparente  di  mala  fede 
principalmente  pel  caso  che  abbia  alienato  beni  ereditari.  Al  che  risponde  Seresia,  op. 
(it.  num.  37,  che  Tanalogia  non  corre  perch^,  applicando  il  criterio  della  responsabilit^ 
pei  fatti  illeciti,  che  non  esclude  neppure  la  culpa  levissima,  non  si  potrebbe  far  di- 
stinzione  tra  possessore  di  buona  e  di  mala  fede,  potendosi  anche  al  primo  rimproverare 

II  n  errore,  forse  un'imprudenza.  D'accordo  che  qui  dobbiamo  procedere  con  la  dottrina 

GlAck.  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  V.  96 
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tuzioue  della  oosa  e  della  rimozione  di  ua  danno  ^-).  Solo  allora  nou 
giova  ad  alouno  Verror  iuris,  ma  vien  oonsiderato  eqaivaleiite  ad 
un  mala  fides,  quando  trattasi  del  goadagno  che  nno  Yuol  &re  o 
dell'acquisto  di  on  diritto,  come,  per  esempio,  h  11  caso  nella  nsaca- 
pione  *3).   Coerentemente  a   oi5  dice   Ulpiano^O*    *^^^^  ^  ^  *w>" 

^2)  L.  8  D.  de  iaris  ei  facli  ignor,  [22,  G].  —  De  Cocceji,  Lis  civ,  controv.  li. 
t.  qq.  11  e  Bu  questo  Emminguaub  note  w  o  x. 

43)  L.  7  D.  (U  iwr.  et  facL  ignor,  —  Jo.  Frid.  Wilh.  Schlegel,  Di88.  de  di- 
scHmine  inter  possessionem  bonae  ei  inaiae  fidei,  eiiisque  effedu  dvUi  sec^  ttim 
Eom.  principia  (Havniae  1790,  8)  Beet.  I  ^  5  e  B.  Buanchu,  Observ,  ad  iiis, 
Rom,  decad.  I  in  Addend,  pag.  227  scg. 

4<)  L.  25  4  G  D.  h.  t. 


del  possesso  non  con  quella  della  colpa  estracontrattuale.  Ma  non  e  men  vero  che  d 
mio  confronto  e^  sembrami,  esatto  e  che  tanto  piu  dobbiamo  cercare  un  titolo  vali<l<» 
per  trovare  in  un  possessore  tale  causa  legittima  (buona  fede  giuridica)  da  sottrarlo  al'.a 
generale  responsabilita  nascente  dalKart.  1151.  Per  la  necessitA  di  un  titolo  vaUdo  af- 
line  di  essere  erede  apparente  di  buona  fede  agli  effetti  delFart.  933  Cod.  civ.  cfr.  App. 
Firenze  30  giugno  1888  [Ann,  giur.  1888,  2  pag.  244),  e  nello  stesso  sense  la  SinossC 
giuridica  fasc.  18  art.  1)33  (2).  Che  cosa  e  a  dire  d'un  testamento  falso?  Malgrado  dublti 
[cfr.  Sinossi  giuridica  fasc.  1  art.  933  (2)],  mi  sembra  preferibil^  Topinione  che  non  ne 
fa  uno  assoluto  criterio  per  escludere  i  vantaggi  della  buona  fede  giuridica.  In  quest «> 
senso  App.  Ancona  25  agosto  1879  [Legge  I  (1879)  pag.  706]. 

In  caso  che  trattisi  di  erede  apparente  legittimo  il  quale  non  sia  aflatto  nelPordine 
dei  successibili  non  saprei  rawisare  in  lui  possibilitii  di  buona  fede  giuridica.  Nel  rasiv 
rhe  sia  veramente  tra  i  chiamati  a  succedere  aderisco   alKopinione  del  Tartufari,  op. 
cit.  II  num.  397  che  specialmente  un  errore  di  fatto  (ignoranza  di  piu  prossimi  congiuntiv 
non  abbia  di  regola  tale  efficacia  da  escludere  la  buona  fede.  Ma  in  questo  caso  e  moI(<' 
piu  se  si  tratti  di  errore  di  diritto  (ignoranza  delle  leggi  successorie)  e  da  raccomandur^" 
al  giudice  grande  prudenza  e  severity  Che  anche  un  errore  di  diritto  possa   costituire 
buona  fede  nello  erede  apparente  e  deciso  dalla  Cass,  di  Torino  9  agosto  1888  {Giuris. 
Torin.    1888  pag.  034).   Qui  e   criterio    importante    la    considerazione    della    persona 
della  quale  si   tratta.   Si   comincia  a   far   viva   la  opposizione  ad  un  sistema   legisla- 
rivo  che  considera  tutti  gli  individui   egualmente    conoscitori  del  diritto   e   si    accennn 
gi&  una  tendenza  a  distinguere    persone   piu  o  meno  in  grado  (poni  gli  operai,  i  sab- 
riati,  ecc.)  di  esser  fornite  di  quella  conoscenza.  Vedi  Salvioli,  1  difetti  sociali  del  O" 
dice  civile,  etc.  (Palermo,  1891)  pag.  13.    NoA  e  una  novitA   in   massima,  poiche  gia  «' 
diritto  romano  tanto  bersagliato  ammetteva  vi  fossero  persone  degne  di  maggior  riguari  • 
anche  di  fronte  aU'errore  di  diritto  (Cf.  Skrafini,  Istit.  I  §  24).  Ne  voglio  discuter  C|'- 
lino  a  che  punto  potra  estendersi  nel  sistema  del  nostro  diritto,  e  modificarlo.  Solo  dir- 
che   le   question!   successorie,   di  regola  almeno,  si  agitano  fra  quelle  classi  direttrit*:. 
nel  seno  di  quella  borghesia.  cosi  largamente   protetta  dalla  legge,  dalla  quale  si  p' 
pretendere  una  sufficiante  conoscenza  di  questa.  Ad  ogni  modo  essa  ha  il  mezzo  dt  r- 
correre  a  consultori  legali,  che  mancano  ai  poveri.  11  giudizio  sulla  buona  fede  richien 
dall'art.  933  e  di  fatto  ed  incensurabile.  Cass.  Napoli  8  maggio  1889  [Giur.  Nap.   1^* 
pag.  72).  II  che  deve  confermare  il  giudice  della  necestitA  di  un  equo,  complete,  prvide^  - 
criterio  nel  deciders  della  buona  fede.  Per  quosta  nota  cfr.  anche  Chironi,  Questioni 
dir.  civ.  (Torino  1890)  pag.  3,~)2. 
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pertinere,  utrum  is  taiUufMnodo  videtur,  qui  factum  scit,  an  et  is  qui  in 
iure  erravit;  putavit  enim  recte  factum  testamentum,  cum  imitile  erat; 
vel  cum  eum  alius  praecederet  adgnatus,  sibipotius  deferrif  Et  non  puio 
hunc  esse  praedonem,  qui  dolo  caret,  quamvis  in  iure  en'ret. 

n  possessor  malae  fidei  o  ha  an  titolo  gioridioo  per  s&  (per  esempio. 
lia  sdentemente  eomprato  iin'eredits^  da  on  non  erede)  o  no.  Nel  se- 
<x)ndo  caso  h  detto  praedo.  Ulpiano  ^)  oonferma  qnesta  distinzione 
quando  djice:  Quod  autem  ait  Senatus:  eos  qui  bona  invasissent,  lo- 
quitur de  praedonibus,  id  est,  de  his,  qui,  cum  scirent,  od  se  non  per- 
tincre  liereditatem,  invaseruni,  bona;  scilicet,  cum  nullam  causam  hdbereni, 
possidefidi.  E  iu  altro  laogo  ^^)  lo  stesso  giorista  dice :  Pro  possessore 
possidet  praedo  qui  interrogatus,  cur  poss^ideat,  responsurus  sit,  quia 
possideo,  nee  ullam  causam  possessionis  possit  dicere,  et  ideofur  et  raptor 
petitione  J^ereditatis  tenentur.  AI  oontrario  insegna  appunto  Ulpiano  ^'^): 
Xemo  praedo  est,  qui  pretium  nun^ravit.  Nondimeno  non  di  rado  la 
parola  praedo  \\en  adoperata  per  ogni  possessore  di  mala  fede  e  con- 
trapposta  a  quello  di  buona  fede^^). 

Un  malae  fidei  possessor  pub  esser  tale  sin  da  principio  o  dlventare 
tale  in  segoito  mediante  nn  prooesso.  A  ci6  riferisconsi  i  segnenti 
passi  delle  Pandette. 

1)  L.  20,  §  11  D.  h.  t.  dove  Ulpiano  dice:  Ex  quo  quis  scit  a 
4ie  peti,  incipit  esse  maUie  fidei  possessor,  id  est,  eum  primum  aut  de- 
nuntiatum  esset  Quid  ergo,  si  sett  quidem,  nemo  autem  ei  denunciavitf 
an  incipiat  usuras  dAere  pecuniae  redaetaef  Etputo  dd>ere:  coepit  enim 
"tnalae  fidei  possessor  esse. 

2)  L.  25,  §  7  D.  eodem.  8i  ante  litem  oontestatam,  inquit  {sc.  8e- 
natusconsultum),  feoerint  Hoc  ideo  adiectum,  oontinoa  Ulpiano  per 
spi^are,  qtumiam  post  litem  contestata$n  omnes  incipiunt  malae  fidei 
possessores  esse:  quinimo  post  controversiam  motam,   Quamquam  enim 


45)  L.  25  5  3  D.  h.  t 

46)  L.  11  J  1;  LL.  12  o  13  pr.  D.  h.  t 

4'?)  L.  13  J  8  D.  li,  t;  L.  126  D.  de  reg.  iur.  a  cui  non  e  contniria  la  L,  5 
de  adquir  vel  amitt,  poss.  [41,  2].  Vedasi  Valch  ad  Eckardi,  HermeneiU,  iuris 
J  Ah.  I  $  206  pag.  381  seg. 

48)  L.  31  4  3;  LL.  38  e  39  §  1 ;  L.  40  pr.;  L.  46  D.  h.  t  J  2  L  ffc  officio 
iiidicis  [4,  17]. 
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litis  oonteatatae  mentioJi(U  in  SenatusconsultOj  tamm  etpost  motam  can^ 
troversiam  omnes  posseasores  pares  fiuwt,  et  quasi  praedones  tenentur^ 
JBt  hoc  iure  hodie  utimur:  coepit  enim  sdre,  rem  ad  se  tion  pertifientem 
possidere  se  is,  qui  interpellatur.  Qui  vera  praedo  est,  et  ante  Uf^m  con- 
testatam  doli  naniine  tenebitur. 

3)  L.  31,  §  3  D.  h.  t.  Bonae  fidei  possessor,  quia  quasi  suam  rem 
neglexit,  nulli  querelae  subiectus  est  ante  petitam  hereditatem:  postea 
vero  et  ipse  praedo  est. 

4)  L.  40  D.  eodem.  Qui  dice  PAOLO:  Illud  quoque,  quod  in  oratione- 
Divi  ELiDBiANi  est,  ut  post  acceptum  iudidum  id  aetori  praestetur,, 
quod  habiturus  esset,  si  eo  tempore  quo  petit^  restituta  esset  hereditiks^ 
inter dum  durum  est;  quid  en,im,  si  post  litem  contestaiam  manci]fia  aut 
iumenta,  aut  pecora  depeHerintf  damnari  debdnt  secundum  verba  ara- 
tionis:  quia  potuit  petitory  restituta  hereditata,  distraxisse  ea.  Et  hoc: 
iustum  esse  in  speeiaUbus  petitionibus  Pboculo  pUicet,  Gassius  contra 
sentit.  In  praedonis  persona  Pbooulus  recte  existimat;  in  bonae  fidei 
possessoribus  Gassius.  Neo  enim  debet  possessor  aut  mortalitatem  prae- 
stare,  aut  propter  metum  huius  periculi  temere  indefensum  ius  suum  re- 
linquere. 

A  ragione  chionqae  rifletta  deve  qui  domandare  come  db  debbasi 
spiegare  qaando  nei  passi  oitati  yien  detto  ohe  mediante  lo  Inizia- 
mento  del  prooesso  il  possessore  per  lo  innanzi  di  buona  fede  yien 
cambiato  in  on  possessore  di  mala  fede.  Gome  mai  la  semplioe  pro- 
sentazLoue  di  ua'azione  e  la  difesa  gioridica  del  oonvenato  debbono 
ingenerare  in  questo  la  ooscienza  che  spetta  un  diritto  all'attore  sol- 
Feredit^  controversa,  dal  momento  ohe  non  h  raro  il  caso  che  soltanto 
per  mezzo  del  processo  probatorio  questi  pub  dimostrare  il  proprio 
diritto?  Se  la  mala  fides  subentrasso  solo  al  momento  della  reale  con- 
testazione  della  lite,  si  potrebbe  in  ogni  caso  trovarne  nn  motiyo  nel* 
Paccordo  delle  parti  che  la  cosa,  oggetto  di  controyersia,  debba  esser 
lasciata  in  quella  oondizione,  in  cui  troyayasi  a  quel  momento  ^%  Ma 
Ulpiano  retrotrae  inyece  il  comiuciamento  della  mala  fides  del  cou- 
yenuto   gi^  a  quel  tempo,  in  cui  egli  ebbe  la  prima  notizia  dellV 


49)  Jj.  2  D,  de  lisur.  et  frucU  [22,  1].  Vedi  questo  ComiMnlario  pag.  56  (teeio 
ted.  parte  VI  }  503  pag.  199  seg.). 
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zione  promossa  contro  di  Itii  e  adduce  il  motivo^):  coepit  enim 
scire,  rem  ad  se  nonpertineni^n  possidere  se  is,  qui  interpellatur,  Qaesto 
sembra  essere  irrazionale.  Cornelius  van  Bynkebsoek  ^^)  crede  percia 
ohe  la  regola  di  TJlpiano  debba  essere  spie^ata  oou  rordinamento 
del  processo  romano,  seoondo  il  quale  I'attore  gift  prima  della  conte- 
stazione  della  lite  e  sino  dal  momento  della  edisdone  dell'azione  doveva 
oomonicare  al  convenuto  quel  documenti  e  quelle  prove,  di  cui  egli 
in  seguito  voleva  giovarsi  dinanzi  al  giudioe  pedaneo,  per  porre  cost 
il  convenuto  in  oondizione  di  consigliarsi  con  sh  stesso  se  voleva  11- 
tigare  coU'attore  o  piuttosto  ammetteme  le  pretese  ^^.  Si  me  audias,- 
dice  quindi  questo  famoso  olandese,  sola  editio  instrumentorum,  ante 
Utenh  contestatam,  in  causa  fuii,  cur  tulgo  apud  Bomanos  post  litent 
contestaiam  hojiae  fidei  possessor  conditionem  mu^verit,  Se  pertanto 
Fattore  in  un  dato  caso  non  univa  le  prove  gi&  alia  sua  azione,  o 
queste  non  erano  tali  da  persuadere  tosto  pienamente  il  convenuto 
della  legittimit^  della  pretesa  dell'attore  e  si  potevano  ancora  solle- 
vare  ecoezioni  non  prive  di  importanza,  la  bona  fides  del  "j^ooseaaoie 
durerebbe  ancora  durante  il  processo,  x>oich^  la  sua  difesa  sarebbe 
giustificata.  Non  enim  videtur  inotam  faoere,  qui  sine  dolo  malo  ad  iu* 
diciiim  provocat  ^).  Con  ci5  potrebbesi  anche  spiegare  perch^  Paolo  •''*) 
dice  che  il  tonae  fidei  possessor  non  deve  rispondere  del  caso  fortuito^ 
quando  pur  durante  il  processo  fossero  perite  senza  sua  colpa  cose 
dell'eredit^,  e  cio6,  per  la  massima  sommamente  equa:  nee  enim  debet 
possessor  aut  mortalitatem  praestare,  aut  propter  metum  huius  pericuU 
temere  indefensum  iu>s  suum  relinquere.  Appunto  con  cio  spiegherebbesi 
quelle  che  lo  stesso  Paolo  dice  in  un  altro  luogo^)  che  per  giudi- 
care  se  e  in  quanto  un  bonae  fidei  possessor  siasi  arricchito  a  causa 
della  eredit^  debbasi  guardare  al  tempus  rei  iudicatae.  ^on  vi  sarebbe 
quindi  alcun  motive  per  ritrovare  con  Ugo  Donbllo  in  quest'ultimo 


50)  L.  25  5  7  D.  h.  t 

51)  Ohserv,  tur.  Bam*  torn.  II  lib.  VIII  cap.  12  pag.  920  (ed.  dello  Heineccv 
Fraucof.  et  Lips.  1739,  4). 

52)  L.  1  $  3  D.  ^  edendo  [2,  13].  Vedi  la  parte  IV  di  questo  Commentario 
i  286  pag.  34  (Ediz.  itaL  libro  II,  pag.  512). 

53)  L.  63  D.  de  reg,  iuris, 

54)  L.  40  D.  li.  t 

55)  L.  36  M  D.  h.  t 
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passo  nn'errata  lezione  o  fare  forzatamente  la  concessione  Paulo  vel 
Tbiboniano  in  relatione  huius  sententicie  somnum  obrepsisse*  II  risultato 
di  questa  opinione  del  Bynkbrsoek  h  da  ultimo  riassunto  nell6  pa- 
role: €  Ex  his  intelligimus,  dice  esso,  regulam  iuris  Bomani,  omnes  pos- 
sessares  post  litem  oontestatam  fieri  praedones,  esse  scriptum  de  eo  quod 
<iccidit  «rl  TO  TT^fiTTov,  ut  Solent  leges  scribi  L.  3,  L,  4,  L.  5  et  L.6  D. 
de  LL,  Plerumque  verum  est,  edita  actione,  editisque  instrumentis  reum 
-scire  posse,  se  rem  alienam  possidere.  8i  non  possit,  et  bona  fide  litem 
contestatur,  honae  fidei  possessor  maiiet  ad  usque  rem  iudicatam,  %it  est 
in  L.  40  pr.  et  L.  36,  §  4  D.de  heredit  petit.  Unde  Ulpianus  in  d. 
L.  25j  §  7  2).  eodem  non  dixit,  eum  qui  interpellatur  debuisse  seire^  sed 
•coepisse  scircy  rem  o^  se  non  pertinere.  Quare,  si  non  coeperit  scire, 
contra  dicendum  est.  Bona  fides  sic  manet,  donee  iudex  reum  eonstituat 
in  fide  mala  et  in  mora,  tenetur  enim  obtemperare  sententiae,  sive  aequae 
site  iniquae,  nam  Praetor  ius  reddere  didtury  etiam  cum  inique  de- 
oemit  >. 

Anche  Leyseb  ^),  Bbokes  ^^)  ed  Hellfeld  negano  che  mediante 
riniziamento  della  eontroveraia  il  conveiiuto  yenga  mutato  in  on  poa- 
aesaore  di  mala  fede  e  vogliono  acoogliere  la  regola  di  Ulpiako  sol-* 
tanto  con  la  restrizione,  che  il  convenuto  i>er  le  prove  fornite  dal- 
I'attore  abbia  acquistato  la  persuasione  che  non  gli  spetta  la  oosa  da 
ltd  posseduta. 

Fertanto  la  regola  post  litem  contestatam  omnes  incipiunt  malae  fi4ei 
possessores  esse :  quinimo  post  controversiam  motam  non  si  potrji  difen- 
dere  con  argomenti  razionali!  O  dovr^,  come  afiferma  Lbyseb,  con- 
tradire  realmente  alia  ragione  e  alia  equity  che,  in  seguito  a  quella 
regola,  senza  il  presupposto  di  prove  giuridiche  fornite  dall'attore,  il 
convenuto  gi^  slno  dal  memento  in  cui  rioeve  la  prima  notizia  del- 
l^azione  promossa  contro  di  lui,  sia  equiparato  ad  un  possessor  malae 
fidei  f  Non  si  deve  negare  che  quando  si  volesse  acoogliere  e  sostenere 
quella  regola  nel  suo  significato  letterale  che  dal  memento  in  cui  serge 
il  processo  non  abbia  pid  luogo  alcuna  distlnzione  fra  un  possessore 


^^  MediL  ad  Pand,  specim.  LXXXIII  medit  5;  specim.  XCIX  niedit  6. 
•'>*)  Diss,  de  litis  co^itestatione  malam  fidem  non  inferente  (Vitemb.  1736>  e  in 
Observ,  select,  obs.  9 
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di  buona  fede  ed  uno  maUte  fidei^  ne  deriverebbe  la  massinia  inic^aitiV 
^la  ohe  tale  uon  sia  in  alcuu  modo  il  concetto  delle  leggi  appare  del 
tutto  chiaramente  dai  passi  citati  sopra,  L.  40,  pr.  D.  h.  t.,  dove 
Paolo  esime  il  convenuto  dairobbligo  dl  rispondere  pel  caso  fortnito. 
A  dir  vero,  dalla  trattazione  di  qnesto  giureoonsulto  appare  che  al- 
cani  giureconsulti  romani  realmeute  intendono  in  an  significato  let- 
terale  il  principio  cbe  la  contestazione  della  lite  Gambia  in  possessore 
di  mala  fede  quello  di  buona  fede  e  yolevano  obbligare  il  eonvenuta 
alia  prestazione  di  tutto  cio  che  I'attore  avrebbe  avuto  se  gli  fosse 
stata  restituita  Peredit^  tosto  che  questi  ne  fece  oggetto  di  pretesa. 
Ma  Paolo  trovava  cio  molto  duro  almeno  nella  ipotesi  che  delle  cose^ 
fossero  perite  per  caso  fortnito  durante  il  processo  e  doyesse  il  pos- 
sessore di  buona  fede  risponderne  al  pari  di  quello  di  mala  fede.  Da 
tali  conseguenze  eccessivamente  dure  niuno  doveva  essere  spaventata 
di  fare  la  difesa  del  proprio  diritto  e  perdere  cosl  i  vautaggi  del  pos- 
sesso.  Questo  ^  dunque  fuori  dubbio  che  riguardo  alia  prestazione 
del  caso  fortnito  il  possessor  honae  fidei  convenuto  resta  immutabil- 
mente  tale  anche  dopo  aver  risposto  all'azione,  se  la  cosa  perisce^ 
presso  di  lui  senza  sua  colpa.  Per  questa  non  risponde  neppure  du- 
rante il  processo,  se  anche  a  cio  avesse  dato  occasione  il  prosegui- 
mento  di  esso  e  il  danno  non  si  fosse  veriftcato  presso  Perede  mede- 
simo''^).  Si  deve  pertanto  in  tutto  aver  nguardo  a  precisare  meglio- 
in  che  misura  estendonsi  gli  effetti  della  mala  fides,  che,  secondo 
il  disposto  delle  leggi,  derivano  dall'azione  promossa  coutro  il  pos- 
sessore; allora  non  mancheranno  argomenti  razionali  per  giustificare 
pienamente  il  disposto  di  quelle  leggi  romane,  senza  aver  bisogno  oon 
Bynkebsoek  di  cercarne  faticosamente  il  motive  nelPordinamenta 
processuale  romano.  Si  consideri  quindi  anzitutto  la  massima  che  sol- 
taiito  riguardo  al  dole  e  alia  colpa  il  possessore  di  buona  fede  viene 
equiparato  a  quello  di  mala  fede  dal  memento  in  cui  ricevette  legale 
notizia  dell'azione  promossa  eontro  di  lui,  in  guisa  che  Qgli 

1)  non  deve  rispondere  soltanto  per  ogni  danno  x>o8itiyo  che  abbia 
cagionato  con  dole  o  per  colpa,  sia  pure  lievissima^");  ma 


*'^)  L.  16  i)r.  i  I  D,  de  rei  viiUl.  [G,  1];  L.  40  pr.  D.  h.  t. 
5'-')  L.  31  ^  3  D.  h.  t.;  L.  45  D.  de  rei  vimlicaL;  L.  4  J  2  D.  fin.  regundor^ 
[10,  1]. 
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2)  deve  rifondere  all'attore  ogni  guadaguo  perdato  e  quindi  anche 
i  fructus  perdpiendi  in  qnanto  il  ooDvenuto  avrebbe  potato  frnime 
<3on  la  sua  possibile  diligenza  ^). 

S'intende  che  questi  eflfetti  della  mala  fides  vengono  in  campo  solo 
allora  che  il  convenato  soccombe  nella  lito  e  Tesito  del  processo  ha 
Inaegnato  che  il  diritto  non  era  dalla  parte  di  Ini.  Appena  taluno 
troyasi  di  fronte  ad  una  pretesa  riguardo  ad  una  cosa,  h  a&tto  na- 
turale  che  da  qnesto  momento  non  conservi  pid  qnella  completa  x>6r- 
^uasione  della  legittimit^  del  suo  possesso,  la  quale  aveva  per  lo  in- 
uanzi^^^.  Pub  infatti  pensare  possibile  il  caso  che  Tattore  abbia  nn 
diritto  Bulla  cosa  e  che  esso,  sebbene  non  abbia  ancora  provato  la 
sua  pretesa,  dimostrerdi  forse  in  segoito  il  proprio  diritto.  Deve  quindi 
considerare  la  cosa,  come  condizionatamente  altrui,  perchfe  Tesito  di 
ogni  processo  h  incerto,  riguardare  s^  stesso  come  un  possessore  che 
forse  deve  restituire  all'attore  la  cosa  che  finora  in  buona  fede  ritenne 
per  sna.  Chi  trover^  quindi  ora  contrario  alFequit^  se  egli  da  questo 
momento  in  poi  deve  pare  nsare  riguardo  ad  essa  un  maggior  grado 
41  diligenza,  che  quando  poteva,  ancora  non  attaccato,  disporre  della 
-cosa,  come  di  sua  supposta  ilUmitata  propriety?  Ghi  non  riterri  in- 
Tece  del  tutto  ragionevole  che  il  possessore  d'ora  in  poi  diriga  la 
propria  azienda  in  modo  che  non  gravi  su  di  lui  alcuna  responsabilitd. 
-di  colpa,  se  sia  condannato  alia  restituzione  dell'eredit^?  Con  ottimo 
fondamento  potevano  percib  le  leggi  obbligarlo,  al  pari  di  qualsiasi 
possessore  di  mala  fede,  ad  ogni  indennizzo  di  cui  sia  responsabile 
per  dolo  o  colpa,  quando,  cio^  subentra  quella  condizione  e  il  conve- 
jiuto  soccombe^-). 


«0)  L.  $  1  Cod.  h.  t.;  L.  22  Cod.  de  rei  vind.  [3,  32]  ^  2  L  de  officio  iudieis 
[4,  17]. 

61)  Molto  opportunaiuente  dice  Pimp.  Cost  anting  nella  L.  10  Cod.  de  adquir, 
vel  retin.  poss.  [7,  32] :  Nenio  amlngit,  possessionem  ila  demum  esse  legitimam,  cum 
omnium  adversanorum  silentio  et  taciturniiale  firmatur :  interpellatione  vero  el  eon- 
■troversia  progressa,  non  posse  eum  intelligi  possessorem,  qui  licet  possessionem  cor-- 
pore  ienccd,  tamen  ex  inteiposita  coniestatione,  et  causa  in  iudicium  deducta,  super 
iure  possessionis  vacillei  e  dulntet. 

62)  Vedi  Barthol.  Chesii,  InterpretaL  iuris  (Liburni  1657  f.)  lib.  II  cap.  23 
n.  30  pag.  119.  —  Christph.  Christ.  Hasse,  Diss,  cit  §  14  seg.  —  Hopfner 
in  Comm,  iiher  die  Heineccisc,  ImtitiU,  J  987  nota  2.  —  Ho  packer,  Princ,  iur. 
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Aucora  si  deve  osservare  che  un  honae  fidei  possessor  talora  pub 
dlventare  un  malcte  fidei  possessor  gik  prima  dello  inizlamento^el 
processo,  quando  egll  venga  convinto  delle  legittime  pretese  dell'attore 
sulPeredit^  cho  prima  ignorava,  durante  il  suo  possesso,  ma  avanti 
che  il  processo  sia  incominoiato  e  non  ostante  ha  trattenuto  Fe- 
reditdf.  Quest!  vien  del  tutto  giudlcato  seoondo  i  prlncipt  relativi  al 
malae  fidei  possessor.  Di  questo  caso  parla  Ulpiano^^)  quando  dice: 
T>e  eo  autem  loquitur  Senatus,  qui  ab  initio  mente  priaedonis  res  he- 
reditarias  apprehendit.  Quodsi  db  initio  quidem  iustam  cav^am  hdbuit 
ndipiscendcte  possesslonis,  postea  vero  conscius,  ai  se  nihil  hereditatem 
pertinere  prasdonio  more  versari  coepit,  nihil  Senatus  loqui  videtur. 
Puto  tamen  el  ad  eum  mentem  Senatusconsulti  pertinere.  Parvi  enini 
refert,  db  initio  quis  djlose  in  hereditate  sit  versatus,  an  postea  hoc 
facere  coepit. 

Da  tutto  questo  apparisco  che  in  dupliee  modo  il  possessore  puo 
essere  costituito  in  mala  fides  ^ : 


civ.  torn.  II  $  1676  e  specialmente  GoH^rER  nello  Handbuch  des  deutsclien  ge^ 
meinen  Prozesses  vol.  2  n.  XXXV  pag.  213  seg. 
«3)  L.  25  J  5  D.  h.  t. 


d)  Cr.  specialmente,  anche  riguardo  alia  cosidetta  ficta  malae  fidei  possessio  e  alia 
storia  dt*i  dogmi,  Francke,  Exeg.  II  pag.  228,  236-240,  276,  289.  Si  ricordi  sopratutto  che 
il  SC.  giovenziano  intese  a  porre  il  possessor  honae  fidei  in  una  condizione  diversa  dal 
possessor  malae  fidei.  I  vantaggi  ammessi  dal  SC.  pel  caso  che  il  possessore  di  buona 
lede  abbia  alienato,  consumato  o  deteriorate  cose  ereditarie  prima  dello  iniziamento  del 
processo  cessano  dopo  che  fu  promossa  Tazione.  Solo  entro  questi  limiti  si  pu6  parlare 
di  equiparazione  del  honae  fidei  possessor  ^\  malae  fidei  possessor.  "PeX  diritto  odierno 
vedi  Seresia,  op.  cit.  num.  125  seg.  149.  Tartupari,  II  num.  398  seg.  Anche  la  deter- 
minazione  dei  casi  nei  quali  cessa  giaridicamente  secondo  il  nostro  diritto  la  buona  fede 
deirerede  apparente  e  ricerca  irta  di  molte  difficoltA  perch^,  in  difetto  di  un  titolo  del 
Godice  sulla  petizione  d*ereditA,  e  necessario  argomentare  dal  principio  generale  ivi  ac- 
colto  m,ala  fides  superveniens  non  nocet  (art.  702),  e  indagare  poi  quali  limitazioDi 
esso  subisce.  Ed  e  questo  un  sottile  lavoro  d*interpretazi<)ne,  come  quando  si  deve  ar- 
gomentare dalPespressione  delKart.  933  «  Se  questi  (erede  apparente)  ha  alienato  in 
buona  fede,  ecc  »  per  indurne  che  qui  non  basta  piii  la  buona  fede  iniziale.  Leggo  nel 
TARTUFA.RI,  op.  cit.  II  pagine  522-23,  che  pure  non  scusa  del  tutto  il  silenzio  del  legis- 
latore  sulla  petizione  d^eredita:  «  soltanto  per  influsso  malefico  di  pedantesche  teoriche... 
si  ama  di  preferenza  prestare  un  cieco  ossequio  alia  sola  parola  del  legislatore:  e  la 
giureprudenza  soverchiamente  timida  non  si  vuol  dare  la  pena  di  risalire  ai  largbi  con- 
cetti, onde  venne  informato  il  verbo  legislative  >.  Ma  sono  pur  troppo  noti  i  pericoli 
di  questa  giurisprudenza  di  concetti  [Begriffsjurisprudenz)  anche  quando  si  manipola 

OLttcK,  Comm.  Pandelte,  —  Lib.  V.  97 


770  LIBBO  V,  TITOLO  III,  §  567. 

1)  yaturaliter  quando  egli  in  seguito  siasi  formato  la  plena  per- 
snaslone  che  la  cob^  che  egll  sino  ad  oia  aveva  ritenuto  come  sua, 
non  gU  spetta  realmente,  ma  h  altrui.  Tale  h  il  caso  quando  11  vero 
erede  o  propr!etario  reclama  stragindicialmente,  ovvero  gindiciahnente 


n«lla  scuola;  crescono,  portala  nel  foro.  Se  i  Codici   hanno  ad  esistere,  debbooo  essere 
chiari  e  completi  e  lasciare  il  inininio  di  liberty  a  tutto  quello  intricato  e  tecnico  lavoro 
d'interpreiazione  che  li  riduce   libri   inaccessibili   ai  piii,  dove   pur   sempre  si   mescola 
qualche  parte  di  arbiirario  e  di  subiettivo  che  si  gabella  per  ricostruzioue  del  peosiero 
del  legislatore  e  dove  si  annida  an  che  il  garbuglio  curialesco.  Queste,  al  pari  delle  so- 
ciali,  son  i-ifornie  benefiche  da  introdurre  nel  Codice  civile.  Quando,  per  esempio,  vedesi 
un  dotto  uomo  come  il  Tartufari,  op.  cit  II  pag.  446,  costretlo  ad  argomentare  in  un 
tema  cosl  importante,  come  quello  della  cessazione  della  buona   fede,  dalla  suoces$ioiie 
diversa  di  due  articoli  nel  Codice  francese  e  nelPitaliano,  chi  pu6  essar  eerto,  malgrado 
Tacuta  analisi  di  lui,  che  ci6  riveli  una  profonda  diversity  di  concetti,  il  recoudito  pen- 
siero  di  quel  mitico  nume  che  e  il  «  legislatore  ?  »  Abbiamo,  ^  vero,  raccolta  in  un*unica 
sede  del  Codice  la  dottrina  del  possesso;  ma  quanti  dubbi    non   restano   nelPapplicnrla 
in  Fingoli  ca?i  alia  petizione  d'erediti!?  Lo  stesso  Tartufari,  op.  cit.  II    num.  390,  il 
quale  dichiara  che  non  conosce   articoli  contraddittori  ai  principi  genera  li  sulia  buona 
fede  e  al  valore   iniziale  di  questa,  contenuti   negli   articoli   701,  702,  e  mostra  la  loro 
armonia  colKarL  933  cap.  ult.,  e  in  sostanza  tra.<«cinato  (malgrado  Tamore  per  la  coerenza 
del  Codice  gli  faccia  uj^are  altre  e  piu  delicate  frasi)  ad  ammetteie  che  la  buona  fede 
iniziale  non  produce  poi  tutti  gli  efietti,che  continua  per  finzione,  che  lo  stesso  arf.  933 
esige  che  per  le  alienazioni  fatte  dalTerede  apparente  la  buona  fede  esista  al  momento 
in  cui  sono  compiute.   Insomma  Terede  apparente  di   buona  fede  s^i  scinde  in  due  tipi 
diversi  secondo  che  la  sua  buona  tede  iniziale  continua  o  no!  Ognuno  intende  come  ci6 
intrichi  la  matassa.  Si  aggiunga  che  dMpotesi  si  va  in  ipotesi  e  questa  dottrina  che  non 
e  sorretta  da  una  precisa  distinzione,  scritta  nella  legge,  si  deve  portare  al  suo  eifetto 
pratico  appoggiandosi  ad  un'altra  interpretazione  estensiva  o,  a  dir  meglio,  ad  una  ana- 
logia  di  diritto!  Invero  insegna  il  Tartufari  che  la  buona  iede  iniziale  disobbliga  IV 
rede  apparente,  in  cui  cessa  la  buona  fede  iniziale,  dai  restituire  senza  domanda  la  ere- 
ditii  e  intaiito  fa  suoi  i  frulti  e  si  avvia   alia  prescrizione,  ma  avvertito  di  tenere  una 
eredita  non  sua,  non  puo  consumarla   ne    dispcrderla   dovendosi    litenere  che  lo  faccia 
con  dolo  {questo  speciale  dolo  soltanto?),  per  rendere   inane   la  temuta  domanda  di  re- 
st iiuzione.  Una  prima  incertezza  si  verifica  liguardo  ai  fatti  da  cui  potremmo  iudurre 
secondo  ii  nostro  diritto  la  cessazione  delta  buona  fede  iniziale.  Poi  per  rendere  respon- 
sabile  questo  possessore  alienante  (malgrado  la  lettera  dell'art.  439)  bisogna  con  un  altro 
lavoro  di  dialettica  giuridica  ammettere,  come  facemmo  anche  nci,  che  questo  articolo 
non  escluda  nel  nostro   sistema   legislativo  il  principio   piu   generate  del  desinere  dolo 
possidere.  Fochi,  ma   precisi   articoli  sulla  petizione  d^ereditii   con   opportuni  richiami 
alia  dottrina  del  possesso,  ci  avrebbero  risparmiato  molte  incertezze  e  difficolta.  Of.  ad 
esempio,  un  riferimento  di  tal  genere  nel  §  824  dsl  Cod.  civ.  austr.  Quali  sono  perlanto 
le  massime  da  indicare  come  proprie  del  nostro  diritto?  Dagli  articoli  701,  702,  703,  9?3 
si  pu6  asserire  che  civilmente  cessa  la  buona   fede  e  incomincia   la   mala   fede  con  )a 
domanda  giudiziale.  Non  sembrami  fondata  altra   costituzione   in   mala  fede   deirere^e 
apparente   con   buona   fede   iniziale,  a  raeno  che  dalla  rilerita  espressione  deirait.  933 
non  si  voglia  inlerire  che  la  buona  fede  pu6  dimostrarsi  cessata  civilmente  per  qualche 
effetto  anche  prima  della  domanda  giudiziale  e  cio^  gi^  al  momento  in  cui  Terede  ap- 
parente precede  alia  alienazione.  Ma  essa  lascia  luogo  a  molti  dubbi. 
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domauda  la  eosa  da  colui  che  siuo  a  questo  momeuto  la  possedeya 
in  bona  fide  e  tosto  dimostra  la  legittimit^  della  saa  pretesa  c*on 
prove  tali  che  persuasero  il  possessore  della  illeglttimit^  del  suo  pos- 
sesso. 

2)  Civiliter  quando  egll  yeramente  non  si  h  ancora  persaaso  della 
illegittimit^  del  sao  possesso,  ma  nondimeno  dal  momeiito  in  cui  ha 
rloevuto  legale  notizia  dell^azione  promossa  contro  di  lul  (cio^  a  dire 
da  quello  in  eni  gli  fa  partecipata  I'azione  ad  exdpiendum)  in  base  al 
disposto  delle  le^gi  h  ritenuto,  per  certi  effetti  ginridici,  eguale  ad 
uii  possessor  malae  fidei;  in  quanto,  cio^,  se  venga  condannato  alia 
restituzione,  deve  ora  render  conto  come  nn  amministratore  di  oose 
altrni  e  rlspondere  di  ogni  danno  imputabilo  ^^).  Botto  ogni  altrp 
aspetto  rimane  nn  banae  fidei  possessor  anche  dnrante  il  prooesso. 


§§  563  e  560. 

Distinzione  tra  il  bonae  e  il  malae  fidei  possessor. 
I)  Relativameiite  alle  cose  in  si  stesse  appaisfmienti  alVereditd. 

La  petitio  hereditatis  mira  pertanto  a  qnesto,  che  il  convenuto  re- 
etituisca  la  ereditik  in  base  a  nn  inventario  o  ad  nna  speoificazione  gin- 
rata  insieme  a  tutto  cl6  che  le  appartiene.  Ora  le  cose  spettanti  al- 
FereditA,  o  esistono  nel  loro  stato  natnrale  e  senza  danneggiamenti, 
o  no.  Nel  primo  caso  11  possessor  bonae  fidei  le  restitnisce  senza  dif- 
ferenza  alcana,  come  il  possessore  di  mala  fede  ^).  Nel  secondo  inyeoe 
si  considera 

I.  se  le  cose  sono  danneggiate,  oyyero  del  tntto  perite.  Qni  se  il 
possessore  h 


^'')  Si  veda  qui  ancora  Westphal,  System  des  ronu  Bechts  Uher  die  Arten 
der  Sachen,  ccc.  $  93!)  —  e  Schlegel,  Diss,  de  discrimine  inter  possess,  b,  et  m. 
fidei  cap.  Ill  $  35. 


e)  Non  vi  pud  esser  dubbio  neppure  nel  diritto  italiano.  Vedi  in  questo  senso  Lau- 
rent, IX,  529;  Pacifici-Mazzoni,  Success.  V  num.  100  e  121;  Maibrini,  Stitdi  intomo 
alVart.  993  del  Cod,  civ,  pag.  15  nota  16;  Tartufari,  op.  cit.  II  num.  405. 
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1)  un  bonae  fidei  posseMor  e  il  danno  si  h  venficato  gi&  prima 
delPiuiziameiito  del  prooesso,  niente  deve  rifondere.  Infktti  la  bona 
fides  lo  autorizzava  a  disporre  della  oosa,  oosl  come  se  fosse  sua  vera 
propriety  ^).  NoQ  ha  laogo  neppure  la  valutazioDe  di  una  colpa.  A 
ragione  dice  qaindi  XJlpiano^):  quia  quasi  suam  rem  neglexit,  nulli 
querelae  subiectus  est  ante  petitam  hereditatem.  Se  11  danueggiamento 
si  h  verificato  inveoe  soltanto  durante  il  prooesso,  il  iK>ssessore  di 
baona  fede  deve  indeunizzarlo,  ove  anche  fosse  avvenuto  per  la  mi- 
nima negligenza.  Ulpiano  dice:  Postea  vero  et  ipse  praedo  est^"'). 
Qaando  tuttavia  delle  cose  eredltarie  siauo  perlte  per  caso  fortaito 
si  considera  se  11  possessore  x>er  lo  iauanzi  di  baona  fede  ^  stato  oo- 
stituito  in  mala  fides  gi^  naturaliter  mediaute  le  prove  addotte  dal* 
I'attore,  o  soltanto  civiliter.  Nel  prime  caso  deve  rispondere  per  ogiii 
danneggiamento,  in  quanto  ne  abbia  colpa  per  la  continaazione  del 
possesso,  nel  seconclo  caso  invece  niente  egli  ha  da  rifoudere  ^).  Laonde 
riguardo  a  cio  che  di  spettante  all'eredit^  sia  perito  per  caso  fortuito 
si  prende  in  oonsiderazioue  il  memento  della  condanua  ^^). 

2)  Al  contrario  il  possessore  sin  da  principio  di  mala  fede  non 
solo  deve  rifondere  ogni  danno,  da  lai  cagionato  per  dolo  od  una 
colpa  qualsiasi  '^%  ma  risponde  anche  pel  casi  fortuiti ;  tuttavia  con 
la  differenza  che  il  praedo  nel  vero  siguiticato,  il  quale  non  ha  alcan 
titolo  giuridico  a  suo  favore  pub  esser  condannato  iucondizionata- 
mente  '^^)j  ogni  altro  malae  fidei  possessor  invece  solo  in  quanto  il  caso 


^)  L.  136  D.  de  div.  rey,  tur,  Dona  fides  tantundem  possidenH  praestal,  quan- 
tum veriUiSj  quotiens  lex  impediniento  non  esL 

08)  L.  31  $  3  D.  h.  t. 

0^  L.  31  citataj  L.  45  D.  de  rei  vindicaL;  [6,  l]j  L.  4  $  2  D.  fin,  regand, 
[10,  1]. 

^)  L.  40  pr.  D.  h.  t.j  L.  1(5  pr.  D.  de  rei  vinlicaL  —  Hassk,  cit  Diss.  $20. 
Westphal,  System  des  rom.  llechU  von  den  Arlcn  der  Sachen  $  934. 

69)  L.  36  $  4  D.  h.  t.  Wkstphal,  Oomm.  iiber  die  Geselse  von  Vodeguny 
utul  Eroffnuny  der  Teslamente  $  450. 

•JO)  L.  25  $  2  D.  h.  t. 

71)  L.  43  D.  h.  t;  L.  7  $  fia.  D.  de  con:l  furl.  [13,  l]j  L.  1  $  34;  L.  J9  D. 
de  vi  [43,  16];  L.  2  Cod.  de  cond, /urL  [4,  8].  —  De  Cogceji,  Ins  civ.  controv, 
h.  t.  qu.  19.  —  HoFACKEK,  Princ.  iur.  cio.  torn.  II  J  1679.  —  Malblank,  Dig. 
tom.  II  h.  t.  $  379. 
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nou  avrebbe  oolpito  la  cosa  preBSO  rattore*^^);  del  che  inoombe  a 
qaesto  la  prova''^).  La  distinzione,  che  alcuni  giureoonsulti  vogliono 
fare  inoltre  riguardo  al  m.  f.  possessor  simplex  se  il  caso  fortuito  siasi 
veri&oato  gik  prima  dello  iniziamento  del  processo,  o  soltanto  durante 
questo,  non  ^  fondata  nelle  leggi  e  yien  quindl  respinta  da  altri,  tanto 
piti  che  il  convenuto  che  siu  dal  principlo  del  suo  possesso  h  in  mala 
fides,  trovasi  senza  dubbio  in  mora  glh  prima  del  processo  '^^)  0* 


''-)  L.  20  ^  fin.  D.  li.  t.;  L.  15  $  alt.  D.  de  rei  v'mdicaU  Confrontando  i  due 
passi  fra  loro,  la  L.  20  $  fin.  non  puo  essere  intesa  altro  che  ipoteticamente, 
cio^  q  nan  do  Pattore  abbia  avato  occasione  di  vendere  la  cosa.  Vedi  Jensius 
in  Slrietur.  ad  Bom.  iuiis  Pandect,  pag.  36  —  e  Westpual,  System  der  B,  B. 
von  den  Arten  der  Saclien  $  1129. 

73)  CoccEJi,  1.  c  —  HoPACKEK,  1.  c.  $  1677  in  fine. 

7'i)  Wernher,  Observat.  for.  torn.  I  parte  IV  obs.  214  n.  127.  —  Wbstbn- 
BERG,  Princ.  iuris.  sec.  ord.  Dig.  h.  t.  $  31.  —  Malblanck,  Digest  h.  t.  J  379 
—  HoFACKER,  I.  c.  5}  1677  e  1679. 


f)  QueKta  opinione  accolta  g;ia  dalla  Giossa  ad  L.  33  §  D.  h.  l.,  ad  L.  Q'Z  D.  de  rei 
vind.  ad  L.  1  C.  de  hi:t  quit,  ut  indign,  6,  35,  e  gi^  combattuta  da  alcuni  glossatorN 
fu  tra  i  poslglossatoii  confutata  specialmente  da  Rafaele  Fuloosio  ad  L.  19  §  2,  ad 
L.  36  §  3  «  ad  L.  40  D.  h.  t.  L^antico  errore  che  un  possessor  malae  fidei  sin  in  mora 
gi^  dal  pi  incipio  del  suo  possesso  fu  rigeltato  generalmenie  e  fa  meraviglia  che  ricom- 
paia  nel  Gluck,  il  quale,  come  anche  il  Franckb,  Kveg.  II  pa^.  228,  osserva,  ne  deduce 
Taltro  errore  che  un  malae  fidei  possessor,  anche  prima  delPiniziamento  del  processo, 
sopporti  il  caso  fortuito  (cosi  tuttavia  anche  Neuner,  Wesen  und  Arten  der  Privat- 
rechtsv.  pag.  184  seg.),  mentre  poi  d'altro  canto  afferma  che  egli  ris^ponde  solamente 
dopo  il  SCto  giovenziano  per  il  dolus  praeteritus.  Generalmente  i  romanisti  accolgono 
Topinione  che  del  caso  fortuito  non  k  responsabile  neppure  il  possessore  di  mala  fede 
prima  dello  iniziamento  della  lite.  Francke,  Exeg.  II  pag.  256  seg.  274;  Arndts-Sbra- 
FiNi,  §  533  Anm.  3  (modifica  una  sua  precedente  opinione);  Windscheid,  §712  cf.  §  193 
nota  13,  ecc.  I  passi  delle  fonti  stabiliscono  la  mora  ab  initio  soltanto  per  il  ladro  e  il 
violentus  possessor  (LL.  18,  20  §  21,  40,  54  §  2  D.  h  t. ;  L.  15  §  1  D.  de  R.  V.  6,  1; 
L.  14  §  1  D.  quod  metus  causa  4,  2:  L.  30  §  1  D.  dc;  iureiur.  12,  2;  L.  19  D.  de  vi 
43,  16,  L.  7  C.  de  condic.  ob  turp.  causam  4,  7).  Lo  scrupolo  del  Tartukari,  op.  cit, 
II  pag.  451  nota  2  che  alcuni  dei  tesll  citati  e  specialmente  la  L.  29  §  21  D.  h.  t.  non 
acceunino  espressamente  a  violenza  n6  a  clandestinitd,  sfpuo  elimmare  gi^  per  la  geno- 
rale  e  nota  considerazione  che  nelle  fonti  considerate  in  cotnplexu  non  si  voile  lasciare 
alcuna  antinomia  e  che  se  noi  non  intendessimo  quei  pas.si  secondo  la  ben  definita  dot- 
trina  della  mora  creeremmo  noi  stessi  un*antinomia  infondata.  E  quanto  alia  cit.  L.  20 
§  21  e  alia  sua  non  applicability  alia  mora  e  alia  consequenziale  responsabilit^  per  il 
caso  fortuito  mi  limito  a  rimandare  a  Francke,  B^eg.  II  pag.  257  che  combatte  anche 
Arndts  (il  quale  pero,  come  dicemmo,  accolse  altra  opinione  nel  trattato  delle  Pandette.). 

Di  fronte  al  nostro  Codice  ci  aggiriaroo  nella  solita  incertezza,  la  quale  pu6  togliersi 
di  mezzo  soltanto  ricorrendo  ai  principi  generali  che   qui   pure   son   quelli   del  diritto 
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II.  Se  siano  state  alienate  o  coasamate  delle  cose  ereditarie,  devesi 
Duovameute  distinguere: 

1)  Se  il  oonvenuto  aia  an  banae  fidei  possessor  risponde  per  tutto 
ci5  che  piti  non  esisteya  innanzi  alio  iaiziamento  del  processo  solo  in 
quanto  siasi   arricchito  pel  yalore  o  pel  frutto  ^).  Consuluit  Senaius 


romano.  Un  residue  della  <lottrina  sostenuta  ancora  dal  Gluck  si  pu6  trovnre  in  Boa- 
8AR1,  Comm.  al  Cod  civ.  §§  2011,  2021,  al  quale  non  piace  che  il  possessore  di  buona 
«  di  mala  fede  sieno  equiparati  cosl  in  praeteritum,  come  per  il  tempo  posteriore  alia 
lite.  Ma  qui  siamo  di  fronte  ad  un  dilemma  assai  semplice,  come  interpreti  del  diritto 
positivo.  O  si  hanno  nel  Codica  civile  testuali  od  analoghe  disposiziqni  e  applichiamo 
queste,  o  dobbiamo  ricorrere  ai  principi  geiierali  di  diritto  (cio^  i  romani  e  il  Borsari 
«<>gue  tal  via)  e  allora  dobbiamo  acco^lierli  come  derivano  dalle  fond,  molto  piii  se  ce 
ii  ofire  una  secolare  ed  autorevole  interpretazione  gia  ben  definili.  La  dottrina  opposta 
a  quella  del  Qluck  e  cos\  poco  «  nuova  »  (come  la  cliiama  il  Tartufari,  loc  cit)  che 
rimonta  a  Rafaele  Fuloosio  ed  e  la  comune!  Combina  a  capello  con  la  dottrina  del 
possesso  e  si  contano  sulie  dita  i  romanisti  che  siano  ancora  d'accordo  col  Oluck  (Cf. 
WiNDSCHEiD,  §  193  nota  13  e  i  cit  ivi).  Se  anche  poi  il  possessore  di  mala  fede  non  ^ 
tenuto  in  praeteritum  del  caso  forluito,  la  dottrina  romana  e  equa  e  razionale  perch^ 
cosl  prima,  come  dopo  la  lite,  k  trattato  assai  diversaroente  che  il  possessore  di  buona 
fede.  Nel  caso  di  violenza  o  furto  k  il  delitto,  su  cui  basa  la  mora.  Non  confondiamo  i 
concetti  moral!  coi  giuridici.  Chiunque  tarda  a  fare  ci6  che  dovrebbe,  trovaai  rimpetto 
alia  coscienza  in  uuo  stato  di  mpra,  non  cosl  rimpetto  alia  legge  che  per  tale  scope 
richiede  un*interpellazione  o  un  determinate  surrogate  di  questa.  C\6  tanto  piil  in  un 
sistema  legislative  che  si  appaga  della  buona  fede  iniziale.  E  nel  nostro  Codice  si  pu6 
argomentare  anche  daU'art.  1298  (adoperabile  pure  per  la  rivendicazione),  sacondo  il  quale 
la  responsabilitii  del  debitore  (respett.  possessore  di  mala  fede)  pel  caso  fortuito  inco- 
mincia  dalla  mora,  tuttavia  col  vantaggio  della  prova  che  la  cosa  sarebbe  egualmente 
perita  presso  il  creditore  (Cf.  art.  1219).  Si  veda  dunque  come  il  Codies  proceda  cauta- 
mente  e  senza  soverchio  rigore.  Possiamo  pertante  ritenere  conforme  al  sistema  del 
nostro  diritto  la  vera  dottrina  romana  che,  a  meno  di  erede  apparente  violento  o  clan- 
destine, il  semplice  erede  di  mala  fede  non  sia  costiluito  in  mora  che  con  la  petitio. 
Nello  stesse  senso  sembra  decidere  il  Tartufari,  op.  cit.  II  num.  403,  ma  vedi  poi 
num.  488  pagine  542-543,  eve  erede  che  il  nostro  Codice  abbia  seguito  Tantica  dottrina 
della  Glossa,  argomentando  dalfart.  1148  (ricevimento  d'indebito  in  mala  fede)  che  d*a- 
nalogia  in  analogia  estende  prima  alia  rivendicazione,  poi  alia  petiziene  d'ereditju  II 
Tartufari  stesso,  del  resto  non  esclude  che  sia  possibiU  conciliare  Tart.  1298  coirarti- 
cole  1148.  Cf.  di  fronte  ai  corrispondenti  articoli  del  Codice  francese  e  secondo  TopinioQe 
da  me  accolta  Seresia,  op.  cit  num.  178.  Nel  progetto  di  Codice  civile  tedesco  k  ac- 
colta  la  sana  teoria  romana  Entw.  §  2086  che  rimanda  ^i  %%  934,  935,  245-253. 

g)  Cf.  su  questo  principio  in  generate  Franckb,  Exeg,  II  pag.  214  e  in  specie  lo 
€critto  di  Schroder,  cit  a  pag.  706,  e  su  questo  Windscheid,  §  612  nota  13  e  Kohlbil, 
Krit.  Vierteljahresschr.  XIX  pag.  498  seg.  Si  vegga  poi  la  nota  seg.  Ma  piu  cHmporta 
qui  Targomento  nel  diritto  italiano.  Mi  limito  qui,  secondo  il  teste  del  Qluck  a  parlare 
del  caso  che  il  possessore  di  buona  feJe  abbia  alienate  o  consumato  cose  eraditarie  e 
credo  che  qui  pure  la  miglior  via  sia  di  accettare,  salve  fondate  deviazioni,  la  dottrina 
romana,  come  e  sostenuta  con  grande  calore  dal  Tartufari,  op.  cit  II  numeri  415,  489- 
491.  Cf.  Serbsia,  op.  cit  num.  167  seg.  Ma  non  manca  qualcha  articolo  dal  Codica  cha 
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6.9uae  fidei  possessor ibus,  dice   Ulpiano  '^)j  ne  in  totum   damiio  adji^ 
ciantur,  sed  in  id  duntaxat  leiieantur,  in  quo  locypletiores  fctcti  sunt. 


''^)  L.  25  $  ]1  D.  h.  t.  Ci6  die  in  contrario  ha  rioordato  Born.  Autumn  us 
in  Cens.  Gallic,  ad  /t.  L,  h  del  tutto  senza  fondamento,  come  ha  mostrato  Ulr. 
HuBKR  in  Eunom,  Fom.  pag.  281. 


direttamente  o  p«r  analogia  ci  rischiari  la  via.  L'art.  933  Cod.  civ.  che,  quasi  masso 
erratico,  contiene  disordinatamente  an  framinento  deila  dottrina  della  pelizione  d*eredi(A 
dispone:  «  L'effetto  delTaccettazione  risale  al  giorno  in  cui  si  e  aperta  la  successione. 
SoDO  per6  seropre  salvi  i  diritli  acquistati  per  effetto  di  conveuzioni  a  titolo  oneroso, 
fatte  di  buona  fede  coll'erede  apparente.  Se  questi  ha  alienato  iii  buona  fede  una  cosa 
delfereditd,  ^  soltanto  obbiigato  a  restituire  il  prezzo  ricevuto,  o  a  cedere  la  sua  azione 
contro  il  compratore  che  non  lo  avense  ancora  pagato  ».  Continua  poi  a  pariare  della 
restituziooe  dei  frutti,  ma  di  ci6  in  seguito.  Di  cose  deteriorate,  oonsumate,  distrutte, 
come  vedesi,  non  si  parla.  Pare  anzi  che  a'ienazione  debbasi  inten<lere  equivalente  a 
vendita,  poich6  dopo  si  fa  parola  di  prezzo  e  di  compratore.  Ha  ben  ragione  il  Tartu- 
FARi,  op.  cit.  II  num.  415  quando  osserva  che  «  non  vi  ^  parte  del  Codice  civile  cha 
fosse  preceduta  da  meno  accurati  studi  sulle  quostioni  che  dividevano  dottrina  e  giure- 
prudenza*.  Ma  intanto  versiamo  neile  piii  gravi  difdcoltili  ed  incertezze.  I  principi  ro- 
mani  esoneranti  il  possessore  di  buona  fede  dalla  responsabilUA  per  le  degradazioni 
verificatesi  prima  della  petizione  di  eredit4  sono  difesi  pel  diritto  francese  dal  Serbsia, 
op.  cit.  num.  153,  ed  io  ii  credo  applicabili  al  diritto  nostro.  Ma  eugli  utili  e  i  profitti 
dislinti  dal  prezzo  e  che  pure  Terede  apparente  di  buona  fede  deriv6  dal  godimento  della 
eredit^  la  giurisprudenza  francese  discorda  dal  diritto  romano,  rilasciando  i  primi  all'e- 
rede  apparente.  Che  dovremo  dire  del  diritto  nostro  ?  Procediamo  con  ordine.  Nessun 
dubbio  che  Terede  apparente  di  buona  fede  non  risponda  delle  alienazioni  a  titolo  gra- 
tuito,  non  es^endovi  un  fondamento  giuridico  per  basarvi  Tobbligo  della  restituzione, 
salvoche  il  donante  non  avesse  ricevuto  qualche  controprestazione  (Dalloz,  R^p,  v.**  suc- 
cess. 546;  AuBRY  e  Rau,  §  618  num.  19;  Laurent,  IX,  535;  Seresia,  op.  cit.  num.  167; 
Maierini,  op.  cit.  pag.  17;  Tartufari,  op.  cit.  II  num.  479).  Alio  stesso  raodo  manca 
una  base  giuridica  per  edidcarvi  la  responsabilitci  del  possessore  di  buona  fede  che 
consum6,  distrusse  o  smarri  cose  ereditarie.  Sotto  un  aspetto  economic©  e  sociale  po- 
tranno  aver  valore  le  opposizioni  di  quei  civilisti  francesi  (cf.  Toullikr  e  Duveroier, 
IV  num.  31  seg.;  Duranton,  I  num.  509  §§  572,  579;  Troplono,  Be  la  rente  num.  900) 
che  trovano  in  cio  un  deplore  vole  eccitamen  to  alio  sperp^ro  dei  capitali,  poich^  chi  piii 
consuma  meno  e  teiiuto  a  rispondere.  Ma  flnche  il  diritto  di  proprieta  resta  un  ius 
utendi  ac  ahutendi  delle  cose  proprie  o  in  buona  feJe  credute  tali,  senza  sindacato  di 
una  censura  sociale  o  suntuaria  e  senza  otfesa  ad  una  propriety  colletliva,  quelle  obie* 
zioni  sono  antigiuridiche.  Se  si  volesse  anch^  di  piu,  si  ootrebbe  osservare  che  riguardo 
airart.  933  vale  ricordare  che  nella  relaztone  Pisanelli  si  dice  che  le  disposizioni  del 
progetto  furono  suggerite  dal  desiderio  «  di  rendere  certe  le  trasmissioni  della  propriety 
e  di  rialzare  il  crediio  immobiliare  ».  Io  ascrivo  a  quesla  considerazione  un  peso  mag- 
giore  di  quello  che  le  attribuisce  il  Tartufari,  op.  cit.  II  num.  415,  poich^  vei*amente 
si  voile  che  Teredo  apparente  di  buona  fede  (e  crediamo  basti  la  iiiiziale),  si  conside- 
rasse  e  potesse  agire  con  la  sicurezza  di  un  vero  proprietario.  Ne  il  (istema  economico 
che  grava  la  mano  sulferede  vero  a  danuo  dello  apparente  e  del  tutto  sbagliato,  poich^ 
pre.scindendo  dai  casi  di  assenza,  pei  quali  esiste  gia  un'apposila  dottrina,  se  i  diritli 
nella  loro  odierna  forma  individualistica  debbono  esistere,  conservano  almano  un  interesse 
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Quemcunque  igitur  sumtum  fecerini  ex  hereditate,  si  quid  dilapidaverint, 
perdiderwif,  dum  re  »ud  se  dbuti  puiant^  non  praestabunt:  nee  sidono' 


sociala  nelPesser  fatti  valere  da  persone  attive  e  vigilanti.  Rimpetlo  alia  collettiTit^  so- 
<riale,  in  8pecie  pel  movimento  dei  capitali  e  per  i  molti  rapporti  giuridici  ehe  si  colle- 
gano  alia  eredilA  e  che  nuoce  rimangano  in  sospeso,  ha  quasi  maggiori  benemerenze  il 
eolert«  erede  apparente  di  buona  fede,  che  il  vero  erede  assai  spesso  negligente. 

Riguardo  alle  alienazioni  non  v'e  dubbio  che  esista  Tobbligo  della  restituzione  del 
prezzo,  qualunque  esso  sia,  anche  se  maggiore  del  reale  valore  della  cosa  alisnata  {ci. 
art.  933,  arg.  1149  Cod.  civ.  PACiFici-MAZzoNr,  Success.  V  num.  122;  Tartufari,  op.  cit. 
II  num.  491).  La  questione  se  Terede  vero  possa  pretendere  la  restituzione  del  prezzo 
ove  Terede  apparente  recuperi  la  com  alienata  e  sia  pronto  a  restituirgliela  (negativa- 
mente  ri^ponde  il  Pacifici-Mazzoni,  Success.  V  num.  136,  affermativamente  il  Tartu- 
FARi,  op.  cit.  II  pag.  547  nota  2),  deve  essere  risoluta  nel  senso  che  Teredo  vero,  appuuto 
in  virtu  del  principio  di  surrogazione  e  per  Tutile  maggiore,  pu6  preferire  il  surrogante 
nl  Rurrogato.  Credo  poi  conforme  alio  spirito  del  Codice  una  interpretazione  estensiva 
della  parola  alienazione  del  Part.  933  cit.  Cf.  anche  Pacipici-Mazzoni,  Success.  V  n.  137. 

La  difficolt^  sorge  riguardo  aU'obbligo  delKerede  apparente  di  restituire  alferede  vero 
gli  utili  e  i  profitli  distinti  dal  prezzo.  Stando  alKart.  933  («  ^  soltanto  obbligato  a  re- 
stituire il  prezzo  ricavato  »)  si  dovrebbe  asserire  che  il  nostro  legislatore  lo  escluse,  a 
roeno  che  non  si  tratti  di  quelKutile  che,  eccedendo  il  valore  reale  della  cosa,  fa  parte 
tuttavia  del  prezzo  ricavato.  Malgrado  Topinione  diversa  di  illustri  civilisti,  crediamo  che 
-n  tratti  del  prezzo  tuttora  esistente,  non  del  consumato,  appunto  per  questa  diiione 
restrittiva  delfart.  cit.  Cosl  anche  il  Tartufari,  op.  cit.,  II,  n.  502.  Ma  io  aggiuogo  pure 
che  altrimenti  si  addosserebbe  alKerede  apparente  di  buona  fede  un  obbligo  di  restitu- 
zione degli  utili  different!  dal  prezzo.  II  principio  di  surrogazione  si  arresta  qui  alia  rap- 
presentazione  della  cosa  mediante  il  prezzo,  ma  non  spingasi  piu  oltre.  E  il  prezzo  gtu- 
ridicamente  rappresenta  un*entita,  finche  figura  distintamente  nel  patrimonio  delPerede 
apparente.  La  difficolt^  della  prova  6  piuttosto  immaginaria  che  reale  e  lo  scrupolo  di 
non  toccare  i  segreti  di  famiglia  h  qui  fuori  di  luogo.  Mi  sembra  molto  opportuna  Vo^- 
fiervazione  del  Seresia,  op.  cit.,  n.  169,  che  il  diritto  odierno  presenta  dei  casi  nei  quali 
si  seguono  i  capitali  a  traverso  i  collocamenti  che  ne  sono  stati  fatti.  Ma  il  Tartufari, 
per  essere  perfettamente  coe rente,  avrebbe  dovuto  ammettere  una  regola  roeno  assoluta 
dal  momento  che  sostiene  Taccordo  dei  principi  romani  suirarricchimento  valutabile  nel 
patrimonio  dell'erede  apparente  col  principio  di  surrogazione.  A  me  sembra  piu  conforme 
ai  principi  generali  cui  s'informa  il  nostro  codice  e  alle  sane  regole  ermeneutiche  am- 
mettere, che  Terede  apparente  di  buona  fede  non  debba  restituire  che  la  cosa  in  natura 
o  il  suo  valore.  Cf.  Hureau,  Success..,  Ill,  164-167.  II  Tartufari,  op.  cit.,  II,  pag.  544, 
muove  dalTosservare  che  se  la  cosa  nel  consumarsi,  nel  distruggersi,  nel  deteriorare, 
nel  trasformarsi  perdendo  il  suo  primitivo  essere  ed  anche  nel  permutarsi  ha  recato  un 
qualche  vantaggio  al  possessore  egli,  rigorosamente  parlando,  non  sarebbe  tenuto  ad  al- 
cuna  restituzione.  Gi^  egli  ha  escluso  che  I'erede  apparente  di  buona  fede  (ivi  pagioe 
524,  532)  debba  restituire  i  lucri  occasional!  indiretti  ed  insegnato  (con  un^esposizione, 
a  dir  vero,  assai  involuta  e  poco  ordinata)  che  e  «  tenuto  soltanto  per  esistere  preeso 
di  lui  un  lucro  il  quale  per  alcuna  ragione  giuridica  non  gl!  ^  dovuto  e  proviene  dal- 
I'altrui  sostanza  ereditaria  ».  Ma  dove  trovare  una  base  giuridica  per  ci6  di  fronte  al- 
Tesplicita  disposizione  delPart.  933?  Egli  ricorre  arditamente  alPart.  439,  alia  teoria 
generale  dei  quasi-con  tratti,  alPart.  1148,  secondo  cui  chi  ha  ricevuto  una  cosa  in  buona 
fede  «  non  e  tenuto  alia  restituzione  che  sino  alia  concorrenza  di  ci6  che  ^  state  rivolto 
in  suo  profitto  ».  Sostiene  poi  lo  stretto  rapporto  delFart.  1148  con  Tart.  439,  ossia  con 
la  rivendicazione  e  con  la  petizione  d*eredit4.  (Cf  anche  pag.  560).  Dopodich^  esce  nelle 
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rerint,  locupJetiorea  fctcti  videbuntur;  quamvis  ad  remunerandum  aliquem 
naturallter  sihi  ohligaverunt  Plane  9%  xyriSr^ipx^  id  est,  remunerationes 
•aoceperunt,  dicendum  est,  eatenus  hcupletiores  factos  quatentis  accepenint 
relut  genus  qiioddam  hoc  esset  permutationis.  Quindi  il  possessore  di 
baoua  fade  uon  indennizza  per  ci5  ohe  sprecb  o  donb  dell'eredit^  prima 
dellUniziamento  del  processo,  in  quanto  non  ne  abbia  avato  qualche 
rimunerazione  dal  donante.  Se  alFopposto  il  possessor  b.  /.  abbia  vis- 
^nto  Boltanto  della  eredit^  e  nel  frattempo  non  abbia  dovato  toccare 
il  proprio  patrimonio,  si  h  arricchito  di  tanto,  quanto  ha  risparmiato 
-e  messo  da  parte  del  sno.  Qaesto  deve  quindi  rifondere  all'attore.  Ma 
«e  egli  a  causa  dell'eredit^  abbia  vissuto  meglio  ed  abbia  lasoiato 
•correre  maggior  danaro  di  quello  che  S3Condo  la  sua  precedente  ma- 
niera  di  amministrare  ayrebbe  impiegato  del  proprio  patrimonio,  si 
prende  soltauto  a  considerare  come  diportavasi  per  lo  innanzi  nella 
jsx\2k  ecouomia  domestica.  Ci6  che  ha  consumato  di  quella,  devesi  ri- 


seguenti  parole,  per  me  gravissime :  €  La  cosa  h  cosl  evidehte,  che  se  beoe  il  legislatore 

abbia  impreso  a  cliscorrere  nelPart  933,  degli  oggstti  della  petizione  di  eredit^,  sul  par- 

ticolare  onde  abbiamo  test^  discorso,  non  ha  stimato  bene  Bpendere  alcuna  parola,  con- 

fidnndo  a  ragione,  che  il  savio  raagistrato  non  avrebbe  esitato  un  momento  ad  adottare 

una  interpretazione  estensiva,  siccome  quella  che  nella  soggetta   materia   risponde  me- 

<rIio  alio  spirito  e  alTalto  principio  che  informa  Tart.  1148  »  (op.  cit.  pag.  544).  Togliendo 

poi  dal  diritto  francesf*  e  sperialmente  da  Pothier  una  presunzione  d^arricchimento  del- 

I'erede  apparente  a  favore  delPerede  vero,  salvo  prova  contraria  del  primo  (Demolombb 

il.  170-172;  AuBRY  et  Rau,  §  616,  n.  17,  Laurent,  IX.  528;  Seresia,  op.  cit.  n.  140-142, 

169,  131-132)  completa  la  Rua  dottrina  e  la  crede  solidamente  fondata  ed  equa  (op.  cit. 

.pag.  53(5).  lo  non  nego  che  col  possesso  delPerede  apparente  concorrano  obbligazioni  ac- 

cessorie,  ma  non  comprendo  come  vi  si  po^sa  collegare  la  teoria  del  quasi-con tratli  che 

ha  una  iigura  co^^i  distinta.  Checchessia  poi  delfart.  1148  noi  non  siamo  in  alcun  modo 

-autorizzali  a  farlo  rientrare  in  quella  dottrina  del  possesso  riunita  in  un*unica  sede  del 

codicA,  cui  sembra  che  dobbiamo   riferirci  in  materia   di   petizione   d*eredit^   Ad  ogni 

modo  non  so  come  il  magistrato  possa  ricorrere  ad  una  interpretazione  estensiva  di  un 

■articolo  come  11  933  che  h  chiaramente  restrittivo,  in  specie   per   Tavverbio   soltanto. 

Anzi  mentre  Tart.  39  paria  di  prezzo  di  beni  alienati  e  di  «  beni  nei  quali  sia  stato  in- 

vestito  >  tale  surrogato  non  ricorre  nell'art.  933  forse  per  la  ragione  che  6  meno  sicura 

■e  meno  degna  di  protezione  la  quality  di  immesso  nel  possesso  definitivo  dei  beni  del- 

'7*  Tassente    che  di  erede  apparente  di  buona  tede.  Ne  ha  alcun  fondamento  la  presunzione 

C.  •d'arricchimento  perche  se  il  legislatore  voleva  che  qui  pure   imperassero  i  principi  ge- 

■,^'-  nerali  non  doveva  decidersi  ad  una  disposizione  speciale  per  la   petizione   d*eredit&.  Si 

■*.  ricordi  che  per  le  ragioni  sopra  accennate  si  h  voluto  favorire,  assai  largamente.  Terede 

apparente  di  buona  fede.  Potremo,  se  vuolsi,  biasimare  tal  sistema,  ma  Tinterprete  per 


0  un  malintcso  amore  di  equity  o  per  Tammirazione  della  dottrina  romana,  non  pud  di- 

^,y  inenticare  che  esiste  una  dispoizione  limitativa  dei  principi  generali.  La  stessa  dottrina 

a  g  <leirinterpretazione  glielo  vieta. 

i«^  OlOck,  Comm.  Pandstte,  —  Lib.  V.                                                                                  98 
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guardare  come  prodigality  ohe  torna  a  suo  vantaggio.  Ulpiano''*) 
dioe:  Quod  autem  quis  ex  hereditate  erogavitj  utrum  totum  decedat,  an 
vera  pro  rata  patrimonii  eiusf  utputapenum  hereditarium  dbibit,  utrum 
totum  hereditati  expenaum  feratur,  an  aliquid  et  patrimonio  eius :  ut  in 
id  foetus  locupletior  videaiur,  quod  sol^at  ipse  erogare  ante  delatam 
hereditatemt  ut  si  quid  lautius  cmitemplatione  herediiatis  impendit,  in 
hoc  non  videatur  foetus,  locupletior,  in  statutis  vero  suis  sumptihus  "^ 
videatur  foetus  locupletior,  utique  enim  et  si  non  torn  laute  erogctsset, 
aliquid  tamen  ad  victum  quotidianum  erogasset.  Nam  et  D.  Marcus  in 
causa  PvTHODOi::,  qui  rogatus  erot,  quod  sibi  superfuisset,  ex  heredi- 
tate reddere,  decrevit,  ea,  quae  alienata  erant  non  minuendi  fideicom- 
missi "'%  nee  pretium  in  corpus  patrimonii  Pythodori  rediisse;  et  ex 
propria  Pythodori  patrimonio,  et  ex  hereditate  decedere^  non  tantum 
ex  hereditate  ^'-^j.  Et  nunc  igitur  statuti  sumptus  utrum  ex  Jiereditat^  de- 
cedent exemplo  rescripti  D.  Margi  an  ex  solo  patrimonio,  videt^um  erit 


7)  L.  26  ^  16  D.  b,  t.  —  Aut.  Faber,  Ooniectur.  iur.  civ.  lib.  XVI 1 1  cap.  3 
noQ  trova  qui  altro  cbo  tribonianismi.  Si  veda  perc^  in  contrario  Huber,  Eun, 
Bom»  pag.  28']. 

"^  Slaluti  suinpttis  iion  dicoiisi  qui,  come  Aut.  Fabek  crede,  le  spese  neces- 
Kirie,  ma  le  usuali  spese,  come  il  convenuto,  prima  di  aver  ricevnto  I'eredib'i, 
aveva  rabitudine  di  fare  secondo  il  suo  modo  dl  ammiuislraro.  Vedi  West- 
PHALs  Commentar  $  445, 

7^)  Qui  devesi  aggiungere  la  parola  causa, 

'^)  II  fedecommesso  che  era  stato  lasciato  con  la  clausola:  se  rostera  quaJcbe 
cosa  della  eredit^,  prima  della  Nov.  108  [Zacb.  127]  di  Giustiniano  auto- 
rizzava  il  fiduciario  a  coiisumare  Pintera  eredit^.  Soltanto,  egli  non  doveva 
dolosameute  abusare  di  quesia  facolta  per  dimiuuire  o  distruggere  il  fedecom- 
uievsso.  Neppure  doveva  impiegare  uel  suo  patrimonio  alcnncbe  delle  oo8e 
creditarie.  Se,  per  esenipio,  egli  ha  aumentato  il  suo  patrimonio  con  i  prezzi 
ricavati  dalla  vendita  di  cose  ereditarie,  o  per  il  danaro  ba  pix>curato  altre 
co}«,  tutto  deve  esser  restituito  al  fedecommessario.  LL.  70  o  71  D,  de  legaiii 
II  (31).  AncUe  le  spese  che  ha  fatto  sull'ei-editii,  secondo  le  loggi  delle  Pan- 
dotto  non  solo  potevano  esser  defalciite  dalla  ereditA,  ma  se  il  fiduciario  ave^'a 
un  proprio  patrimonio,  dovevano  esser  ripartite  in  proporzione  dl  questo.  Per 
osempio,  se  il  patrimonio  era  di  2000,  la  credits  ammontava  a  1000  e  il  fidu- 
ciario consumo  600,  deve  calcolare  400  su  quelle  e  20^  su  questa.  L.  3  $  2 
D.  de  iisur.  [22,  l]j  L.  54  D.  ad  SCtiim  Trebell.  [36,  ]].  Per  la  Novella  118 
tutto  questo  vien  meno;  in  base  ad  essa  Perede  pu6  liberamente  disporre  dei 
tre  quarti  della  ei-editii.  Vedi  Jo.  Aug.  Reichardt.-*,  Diss,  de  fideicomm,  eius, 
quod  super/uturnni  eriL  (Jenae  1785). 
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Tutto  oib  che  hiveco  il  b.  f,  possasor  ha  alienato,  sprecato  o  con- 


nisi  debbasi  leggere  eUi.  Jensius,  Strieturae  ad  jwt  Rom.  ad  h.  L.,  legge  iavece  si- 
quidem  a  co8i,  in  perfetta  aotitesi  con  la  opinione  comune,  ammette  che  il  vero  erode 
abbia  la  rivendicazione  delle  cose  ereditarie  vendute  dalferede  presunto,  quando  Tacqui- 
reote  abbia  il  regresso  contro  Talienaute.  11  Bolze  1.  c.  propone  di  leggere  nisi  keres 
regressum  ad  bonae  fidei  possessorem  habet,  ma  senza  alcun  fondamento.  II  Mommsen 
accett6  la  lezione  nisi,  ma  esterno  poi  la  opinione  che  le  parole  nisi-hahent  non  siana 
di  Ulpiano.  In  mezzo  a  tutte  queste  dubbiezze  e  notevolissimo  il  tentalivo  del  Serafini 
di  coDMrvare  inalterato  il  testo  (in  cui  non  si  possono  introdurre  mutazioni  ej  emenda- 
zioni  ove  non  abbiano  qualche  base)  e  di  spiegarlo  in  un  significato  di  verso  da  quello 
della  comune  opinione.  E  che  quella  fosse  la  lezione  accolta  dai  giuristi  giustinianei  » 
da  Stepano,  vedesi  anche  dai  Basilici  42,  1  (Heimb.  IV,  p.  220)  ove  le  discusse  parole 
son  cosl  riferite:  %i  [A'n  0Lf,x  6  ayo;>a7T'^{  tc-Jtou  '/£vo/xivOs>  ouvarxt  kviytiv  ru  '«(,ariii.  Cio^:  nisi 
forte  hoc  facto  emptor  venditorem  convenire  possit.  Dopo  ci6  soggiunge  lo  Joseph  1.  c. 
pag.  219  trionfalmente:  «  da  queslo  appare  che  ai  tempi  di  Giustiniano  in  cui  viveva 
Stefano  erano  accolte  la  veduta  della  comune  opinione  e  la  lezione  nisi  e  se  veramente 
da  cio  non  appare  anche  che  Ulpiano  abbia  scritto  nisi,  per  la  pratica  delKodierno  di- 
ritto  romano  dovrebbe  essere  tuttavia  fuori  di  dubbio  la  esdusiva  applicazione  della  co> 
mup.B  opinione  vigente  ai  tempi  di  Giustiniano  e  riconosciuti  anche  dalla  Glossa  [ad 
L.  25,  §  17,  cit.  v.**  fiabeant]*.  Ma  si  pu6  opporre  che  se  certamente  la  opinione  co- 
mune ha  una  base  tradizionale,  non  ne  viene  che  sia  percio  solo  incrollabile  anche 
rimpetto  ad  una  piu  dotta  escgesi  del  testo.  Non  ^  Tunico  caso  in  cui  c\d  accadrebbe. 
£  come  possono  avere  errato  i  giuristi  d'occidente  dopo  i  risorti  studi  del  diritto  romano, 
6  lecito  ammettere  che  possano  esser  caduti  in  errore  gli  stessi  bizantini,  molto  piu  ch» 
qui  si  trattava  (concesso  pure  che  Ulpiano  abbia  scritto  nisi)  di  intendere  il  significato 
latino  di  una  congiunzione.  Ne  gli  argomenti  dello  Joseph  hanno  un  valore  assoluto  per 
noi,  che  se  sotto  un  aspelto  pratico  facciamo  base  di  operazione  il  diritto  giustiniano,. 
vogliamo  pure  risalire  al  sisteraa  del  diritto  classico  e  di  qui  trarre  nuovo  alimento  per 
le  odidrne  costruzioni  giuridiche. 

Giova  anche  licordure  i  recenti  studi  sulle  interpolazioni  nelle  pandette  e  sul  latino 
del  giureconsuiti.  La  parola  regressus  nel  disputato  passo  fa  supporre  un^interpohizione 
o  per  lo  meno  un  mutamento  nel  testo  genuino.  Cf.  Gradenwitz,  Interpolation,  in  den 
Pandecten  (Berlin  1887)  pag.  80.  Lo  Eisele,  Zeitschr.  der  Sat.  Stiftung  f.  Rechtsg.  X» 
R.  A.  p.  296  seg.,  e  venuto  alia  conclusione  che  in  molti  frammenti  dolle  pandette  i  periodi 
che  cominciano  con  nisi  sono  interpolazioni  del  compilatori;  uno  dei  passi  interpolatt 
sarebbe  appunto  11  nisi  emplores  regressum  ad  bonae  fidei  possessorem  habent  della 
1.  25,  §  17,  D.  h.  t.  C\6  posto,  ci  si  preseuta  una  questione,  direm  cosi,  pregiudiziale. 
Amraesso  come  molto  probabile  che  il  genuino  testo  non  recasse  quella  frase  o  per  lo 
meno  non  in  quel  inodo  in  cui  ora  la  leggiamo,  si  dovra  prendere  il  parti  to  di  non  te- 
nerne  conto?  lo  credo  che  si  sceglierebbe  una  Talsa  via  si  perche,  in  ultima  analisi,  la 
interpolazione  non  e  certa,  si  perche  noi  non  possiamo  dimenticare  che  anche  le  inter- 
polazioni furon  fatte  legit limamente  e  se  pu6  sceverarle  dai  testo  il  filologo  e  lo  storico 
puro  del  diritto,  pel  giurista  ne  formano  parte  integrante.  Concordo  pertanto  col  Sera- 
FiNi,  Arch.  giur.  XLIV,  pag.  453,  che  pur  ammettendo  che  quelle  parole  sieno  un'ag- 
giunta  dei  compilatori,  una  volta  che  trovansi  nel  testo  ut'ficiale  delle  pandette  e  meglio 
darvi  un'interpretazione  giusta  e  conforme  alia  lingua  latina  che  supporre  contengano 
un  errore  giuridico  dei  compilatori  stessi,  come  crede  lo  Eisele.  Vediamo  adesso  la 
interpretazione  del  Serafini.  Egli  in  perfetta  antitesi  alia  comune  opinione  traduce  la 
1.  25,  §  17,  D.  h.  t.  nel  seguente  modo:  «  Parimente,  se  il  possessore  di  buona  fede  ha 
venduto  i  beni  ereditari  ne  si  e  arricchito  col  prezzo,  pu6   egli  il  petitore   rivendicare 
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suinatx)  durante  il  processo,  deve  rifonderlo  al  pari  di  ua  poisessor 


dal  compratore  le  singole  cose  se  non  sono  perauco  usucapite  ?  E  se  le  rivendica  noD 
potr&  egii  essere  rigettato  colTeccezione  che  non  si  faccia  pregiudizio  aireredilA  fra  I'at- 
tore  e  colui  che  ha  venduto,  dappoiche  neirazione  di  petizione  deirerediti  non  antra  il 
prezzo  di  quelle  cose,  quantunque  i  compratori  soccombenti  possano  rivolgersi  a 
colui  che  alienot  Ed  io  ritengo  che  le  cose  possano  essere  rivendicate.  Sb  non  chb 
t  compratori  hanno  il  regresso  verso   il  possessore  di  buona  fede »   {Arch,   giur, 

XX,  pagine  413-15)  Tutto  si  riduce  pertanto  a  dare  al  nisi  il  valore  di  s^d,  sed  tamen, 
verumtamen.  11  Sbrafini,  Arch.  giur.  XX,  pag.  416,  confortato  anche  dairautoritji  di 
valenti  filoiogi,  adduce  molti  esempi  di  classici  in  cui  ci6  si  verifica.  Anche  le  fonti  giu- 
ridiche  ne  offrono  qualche  saggio.  Celso  nella  1.  58,  §  1  D.  de  iure  dot.  23,  3  dice  nut 
forte  refert  (mulier)  habuerit  rem....  an  non  kabuerit.  Cosi  nel  §  221  Vat.  fragm. 
v'e  un  nisi  forte  nello  stesso  senso.  Cosi  Irovasi  pure  in  un  passo  di  Ulpiano  (I.  9,  p. 
D.  de  servo  corrupto  11,  3),  che  altra  volta  usa  il  nisi  quod  (1. 13,  §  7,  D.  de  iniur,  47, 10) 
come  per  lo  piu  Gaio  I,  67,  68,  III,  216.  Certamente  nel  nostro  disputato  passo  abbiamo 
un  nisi  senz'altro,  il  che  da  taluno  fu  ritenuto  costituire  una  fllologica  impossibility  di 
spiegarlo  come  vorrebbe  il  Serafini  (vedi  la  recens.  di  Joseph  in  Krit.  Vierteljakrsch. 

XXI,  pag.  124).  E  anche  vero,  aggiunger6  Irancamente,  che  il  nisi  e  frequenlissimo  in 
Ulpiano  nel  senso  usuale  di  eccettoch6  (Cf.  nei  suoi  Fragm.  1,  12;  6,  8;  11,  22;  19,6; 
22,  27,  33 ;  24,  30),  ma  qui  non  si  tratta  di  maggiore  o  minore  frequenza  di  una  parola 
in  un  dato  senso;  basta  ammettere  che  il  valore  che  le  ascriviamo  non  sia  assolutamentj 
ripugnante  alia  lingua  latina.  E  che  per  tale  aspetto  filologico  non  pecchi  la  interpre- 
tazione  del  Sbrafini  k  aramesso  dal  Windscheid  §  612  nota  15,  dallo  Eisele  1.  c.  ecc. 
Ne  queiruso  awersativo  del  nisi  ci  vieta  in  modo  assoluto  di  credere  che  si  abbia  di- 
nanzi  un'interpoiazione  dei  compilatori  delle  Pand<)tte.  Cf.  Ducanob,  Gloss,  med.  et  inf. 
latinit.  s.  v.  nisi.  Si  potrebbe  anche  osservare  che  il  nisi  colPindicalivo,  cos\  come  e 
nel  nostro  disputato  passo,  costituisca  un*anomalia  riguardo  alia  costruzione  dt  quella 
congiunzione,  come  ipotetica.  Forse  dopo  il  nisi  veniva  un  quod  che  si  e  perduto?  La 
lezione  dei  Basilici  s/rabra  rendere  impossibile  tale  ipote^i.  Ma  ammessa  la  possibilitr^ 
filologica  della  interpretazione  del  Serafini,  tutta  la  questione  dipende  dal  vagliarne 
rintimo  signiflcato  giuridico.  Ed  io  vi  accedo  per  le  seguenti  considerazioni: 

1.^  perche,  tolto  il  caso  di  rinuncia,  vi  sarebbe  sempre  il  regresso  e  cosi  Ulpiano 
avrebbe  dovuto  logicamente  porre  la  regola  contraria  a  quella  contenuta  nelle  sue  pa- 
role Et  puto  posse  res  vindicari.  Invano  si  c^rca  distruggere  questo  argomento  e  il 
Tartufari,  che  ha  voluto  .'issumersi  calorosamente  la  difesa  della  opinione  comune,  ha 
finito  colPallargare  il  disputato  passo  a  casi  che  non  vi  sono  conlenuti  e  coH'introdurre 
distinzioni  tutt'altro  che  sicure.  «  Date,  scrive  egli  op.  cit.  II,  pag.  890,  che  non  vi  sia  re- 
gresso a  cagione  del  titolo  lucrativo  o  della  renunzia  o  della  mala  fede;  e  ii  terzo  contra 
la  vindicazione,  secondo  quest'ordine  d'idee,  che  e  il  solo  vero,  non  ha  schermo  ».  E  gi^ 
nel  corso  delTopera  n.  550  pagine  611-12  aveva  tentato  di  estendere  la  1.  25,  §  17  a  tutte- 
le  alienazioni  anche  gratuite  sul  ricordo  di  Pomponio  cho  la  legge  delle  XII  tavole  ado- 
pera  la  parola  emptio  nel  significato  di  ogni  e  qualsiasi  alienazione.  Ognuno  pu6  vedere 
che  valore  abbia  quest'argomento  per  una  1.  che  parla  espressamente  di  pretium  f 
Quaiito  alia  mala  t'ede  del  terzo  acquirente  non  si  pu6  dire,  come  fa  il  Tartufari  (Cf. 
anche  op.  cit.  II,  pag.  593,  nota  1),  che  sia  un  criterio  limitativo  del  regresso,  tanto  pii\ 
in  un  diritto,  come  il  romano,  che  permetteva  la  vendita  della  cosa  altrui.  Oggi  invec» 
e  richiesta  la  buona  fede  del  terzo,  come,  richiamandosi  alia  L.  in  esame  ben  distingue- 
la  Cass,  di  Palermo  10  marzo  1891  [Foro  it.  XVI  (1891)  pag.  563.  Resta  proprio  in 
tutta  la  sua  crudezza  quel  significato  che  la  comune  opinione  ascrive  alle  parole  di 
Ulpiano; 
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tnalae  fidei,  siasi  o  no  cos\  arricchito,  in  quauto,  dob,  gli  pub  essere 
ascritto  a  oolpa  di  non  essersi  arricchito^^).  iDveoe  gi&  dal  momento 
in  oui  6  promossa  Tazione,  gli  h  vletata  ogni  alienazione,  pur  innanzi 
che  sia  oontestata  la  lis  ^'),  sempreoh^  non  assicuri  Tattore  medianie 


Si)  L*  20  $$  6  e  16  D.  eodenu  —  Westphal,  cit  Chmm.  $  41J. 
8'')  Aut.  Faber  in  Rational,  ad   L.  5  D.  h.  t.  —  Franc,  de  Amata,  Observ. 
iurh  lib.  III  cap.  2  n.  36. 


2.®  perche  vi  e  una  flagrante  conCraddizione  tra  i  principi  riguardanti  la  vendita 
deirintiera  ereditii  e  quelli  relativi  alia  vendita  di  singole  cose  ereditarie.  Q'lk  la  Glossa 
face  quesia  osservazione,  notando  anche  come  Ulpiano  in  certo  qual  modo  contradica 
se  medesimo:  sed  contra  supra  eo....  uhi  dicU  utiletn  actionem  indistincte  in  emp- 
torem  dari  (Gl.  ad  1.  25,  §  17,  v.^  nisi  emptores).  E  \^k  i  glossator!  cercarono  di  aiu- 
tarsi  come  meglio  potevano.  Insomma  Terede  vero  potrebbe  con  una  petizione  utile, 
806tttuita  alle  singole  rivendicazioni,  ricuperare  I'inliera  ereditji  venduta  ad  un  terzo 
(1.  13,  §  4,  D.  h.  t.),  ma  non  riuscirebbe  quasi  mai  con  un*azione  diretta  (qui  meno  ef- 
ficace  della  utile)  a  ripetere  una  singola  cosa  ereditaria  alienata!  Anche  in  questo  punto 
il  Tartufari  (op.  cit.  II,  n.  S52  seg.)  cerca  nientemeno  di  concordare  i  due  frammenti  di 
Ulpiano  (L.  13,  §  4,  L.  25,  §  17)  in  modo  che  la  posizione  delPerede  petente  sarebbe 
identica,  ma  invano  tenta  pei-suadere  che  alia  condizione  della  non  esistenza  del  regresso 
fosse  subordinata  anche  la  petizione  utile  contro  il  terzo  acquirente  deireredit4  intiera. 
La  L.  13,  §  4,  non  si  presta  a  ci6; 

3.*^  perche  la  rivendicazione  e  la  petizione,  come  azioni  real!,  non  possono  patire 
eceezioni  che  in  casi  specialissimi  e  chiaraments  dimostrati.  Farle  dipendere  dalla  con- 
siderazione  del  regresso  e  contrario  a  tutto  Tintimo  sistema  romano.  L*ostacolo  a  che  abbia 
plena  ef Acacia  la  petizione  diretta  contro  Tacquirente  di  singola  cosa  ereditaria  si  e  vo- 
lute trovare,  esag^rando,  nel  disposto  del  Sconsulto  Giovenziano  in  virtu  del  quale  nep- 
pure  indirettamente  Terede  apparente  di  buona  fede  dovrebbe  risentire  un  qualche  danno. 
Cosl  si  h  flnilo  per  sacriQcare  del  tutto  secondo  la  comune  opinione  Terede  vero,  il  pro- 
prietario.  Ma  quanlo  siasi  esagerato  si  vede  da  quei  casi  nei  quali  Terede  apparente  di 
buona  fede  risente  effettivamente  qualche  danno.  Cf.  Franckb,  Exeg.  II,  pag.  308,  Se- 
RAPiNi  I.  c.  pag.  422.  Osserva  il  Tartufari  op.  cit.  pag.  888  che  I'erede  vero  non  ci  sea- 
pita  «  perche  tan  to  vale  che  Tereds  apparenta  di  buona  fede  consumi  la  cosa  o  il  prezzo, 
il  surrogato  o  il  surrogante  ».  Ma  se  cio  fosse  pure  astrattamente  vero,  ^  •  egli  lecito 
argomentire  con  una  pura  logica  formale  qui  dove  il  testo  suppone  e  ammelte  una  ri- 
vendicazione pel  caso  che  il  honae  fidei  possessor  non  si  sia  arricchito  col  prezzo? 
Tale  posizione  della  questione  emerge  chiaramente  dalla  L.  25,  §  17.  Item  si....  nee 
pretio  ecc.  Siamo  gia  dunque  fuori  delle  supposte  colonne  d'Ercole  del  S. to  giovenziano; 

4.*^  perche  se  non  vi  fosse  una  responsabilitii  qualsiasi  delTerede  apparente,  non  si 
capisce  come  volesse  mai  assumere  su  di  se  la  lite  e  nasca  pei  compratori  la  exceptio 
quod  praeiudicium  hereditati  non  fiat.  Allora  questi  sono  coperti  dalKerede  apparente 
e  non  hanno  piu  necessita  di  ricorrere  al  regresso,  che,  lo  si  noti  bene,  non  solo  k  am- 
messo  nel  disputato  passo,  ma  anche  chiaramente  nella  frase  precedente:  quamquatn 
victi  emptores  reversuri  sunt  ad  eum  qui  distraxit.  Se  come  afferma  la  comune  opi- 
nione, Ron  sarebbe  stata  mai  possibile  la  rivendicazione  delle  cose  ereditarie  alienate  ad 
un  terzo,  ove  quftsti  avesse  avuto  il  regresso  verso  I'erede  apparente,  poteva  Ulpiano  fare 
coAi  naturalmente  e  geaeralmente  Tipotesi  di  questo  regresso? 

II  meno  che  si  possa  concedere  anche  dai  sostenitori  della   comuns   opinione,  e  che 
questa  poggia  su  basi  tutt'altro  che  solide. 
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garanzia  che  talauo  presta  per  lui  o  Falienazioiie  non  gli  sia  permessa 
dal  giudioe  dovo  lo  riohleda  la  uecessiU  o  il  vaatagglo  delFeredlt^  ^). 
Siccome  medlaute  quella  caozioae  Ferede  ylene  assicurato  iu  ogni 
caso  di  alienazione  pel  valore  dell'iatiera  eredit^,  si  puo  cost  spiegare 
quello  che  Giavoleno^^)  dice:  In  ctestimationibm  hereditatis  itavenit 
pretium  venditae  hereditatU,  ut  id  quoque  accedat,  quod  plus  fuit  in 
hereditate,  si  ea  negotiationis  causa  veniit  Sin  autem  ex  Jideicommissi 
causa,  nihil  amplius,  quam  quod  bona  fide  accedit  lo  sou  qui  pieua- 
meute  persuaso  iusieme  ad  Antonio  Fabbo  ^)  (da  Wbstphal  ^^)  bia- 
simato,  come  mi  sembra,  seuza  alcuu  foudameuto)  che  iu  questo  passo 
si  tratta  delle  voloutarie  alienazioui  di  cose  eredltarie,  fatte  dal  b.  /. 
possessor  dopo  che  &  sorto  il  processo.  lufatti  i-elativameute  a  oi5  che 
egli  alieuo  prima  del  processo  uou  rifoude  mai  piii  di  quello  che  ha 
ricevuto,  e  tale  h  pure  il  caso  quaudo  il  testatore  stesso  lo  ha  pregato 
di  restituire  I'erddiU^  quale  fedecommesso,  coutro  il  ricevimeuto  di 
uu  determiuato  ammoutare.  Se  aU'opposto  alieua  voloutariameute 
duraute  il  processo,  come  lo  Jensius  ^)  iuteude  la  frase  negotiationis 
causa,  rlspoude  iu  seguito  alia  cauzioue  per  il  vero  valore,  sebbeue 
avesse  speso  meno.  Nou  6  quindi  uecessario  supporre  qui  oou  Wbst- 
phal una  particolare  opiuione  di  Giavolbno  »)• 


8i5)  L.  5  pr,  D.  li.  t  Divus  Pius  rescripsit,  prohibendum  possessorem  Jieredi- 
talis,  de  qua  controversia  erit,  antequam  lis  inclMaretar,  aliquid  ex  ea  distraJiere : 
nisi  mahierit  pro  omni  quantitate  liereditattSj  vel  re  rum  eius  restitutione  satisdare. 
Causa  enim  cognitaj  el  si  non  talis  data  sU  saUsdatio,  sed  soluta  caulio  etiam  post 
litem  eoeptam,  deminutionem  se  concessurum,  Pixietor  elixit :  ne  in  lotum  deminutio 
impedita  in  aliquo  eliam  lUilitates  aliquas  impediat:  utputa  si  ad  funiis  sit  aliquid 
necessarium,  (Xam  funeris  gratia  deminutionem  permUtit),  Item  si/uturum  est,  ut, 
nisi  pecunia  intra  diem  solvatur,  pignus  distrahalur,  Sed  et  propter  familiae  eibaria 
necessaria  erit  deminutio,  Sed  et  res  tempore  perituras  permittere  debet  Praetor  di- 
straliere, 

87)  L.  48  D.  h.  t. 

8^)  national  ad  L.  48  D.  cit. 

89)  Nel  cit.  Comm.  J  421. 

90)  Strictur.  ad  Bom,  iur,  Fandect,  pag.  38. 


1)  Sulla  L.  5,  pr.  D.  h.  t.,  cui  si  appoggia  anche  il  Gluck,  cf.  Francke,  Rxeg,  I, 
pag  18  seg.  La  iaterpretazioDe  che  ne  d^  il  Gluck  e  tutfaltro  che  sicura  poiche  ia 
quella  L.  non  si  parla  di  un  divioto  che  incomincia  dalla  presentazioae   della  doinaada 
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Se  il  possessore  di  una  cosa  delPeredit^  Pabbia  di  nuovo  riavata, 
dopo  averla  venduta  (per  esempio,  la  ricomprb  ia  seguito  a  piti  bnon 
prezzoj^O  sorge  la  qaestioiie  se  Fattore  abbia  la  soelta  di  rlcliiedere 
la  cosa  stessa  o  il  yalore.  Bignardo  ad  im  mal^ie  fidei  possessor  non 
vi  h  dubbio  e  cbe  Fattore  abbia  la  s(»lta  di  ripetere  la  cosa  stessa  o 
il  sao  iutiero  valore  e  clie  quando  reclama  la  cosa  possa  pretendere 
il  guadagno  che  11  convenato  ha  fatto  nella  vendita  e  nella  succes- 
siva  ricompera.  Ma  se  il  convenato  h  un  b.  f.  possessor  egli  lia  la 
scelta  o  di  restituire  la  cosa  o  il  valore  ricevutone.  Tuttavia  slccome 
11  b.  /.  possessor  non  deve  trattenere  alcun  gnadagno  fatto  nella  ven- 
dita delle  cose,  quando  si  decide  i>er  la  prima  ipotesi  deve  restituire 
anclie  Feccedeuza  del  valore  ricevuto  ®-)  *).  Pertanto  se  e  in  che  mi- 
■sura  il  b.  f.  possessor  siasi  arriccliitx)  appare  certamente  dalle  circo- 
•stanze  al  momento  in  cai  fa  promossa  Fazione.  Par  siccome  il  b,  /. 
possessor  non  risponde  di  alcan  caso  fortuito,  spiegasl  C3n  cib  perch^ 


91)  La  L.  22  D.  h.  t.  dice:  €«  et  rem  etpretium  liabeat  h,f,  possess,  piUa  quod 
'Candem  rem  emerit,  I  Basilici  torn.  V  pag.  551  leggono  qui  meglio  avrayo/si^a^, 
<5io^  redemeril  invece  di  rem  emeritj  e  Jo.  Leunclavius  Notator,  lib.  II  (in  Ev. 
Ottonis,  Tfies.  iur.  rom.  torn.  Ill  pag.  1508)  oeserva  che  qnesta  lezione  ricorre 
:anche  in  alcuni  raanoscritti  delle  Pandotte. 

^  L.  22,  D.  h.  t.  Oportet  igitur  possessorem  et  rem  restUuere  peHlon,  el  quod 
ex  venditione  eius  rei  lucraius  est,  Vedi  Noodt,  Comm,  ad  Dig.  h.  1.  pag.  183 
«eg.  —  HuBEii,  Eunom,  Bom,  pag.  277  8eg.  —  e  Hofackkr,  Piincip,  iur.  cic. 
torn.  II  $  1678. 


giudiziale,  invece  di  una  prohibitio  fatta  al  possessore  della  eredita  de  qua  controtersia 
erit,  antequam  lis  inchoaretur.  Molto  verosimilmente  si  allude  ad  un*ingiunzione  fatta 
<Ial  pretore  gia  prima  che  per  Tordine  di  trattazione  delle  cause  portato  dal  rerum 
^actus  si  potesse  iniziare  la  controversia  hereditatis.  Di  qui  la  necessity  di  esaminare 
taluni  fr.  ed  istituti  ginridici  romani  (fors*ancQ  gli  stessi  interdicta)  partendo  da  un 
esatto  concetto  dei  periodi  utili  deiranno  giuridico  romano  {rerum  actus),  Rimando  al 
Topera  di  Hartmann-Ubbelohde,  Der  Ord.  Judiciorum  ecc.  I  (Gottingen  1886)  pag.  hSl 
seg.  e  alia  mia  monografia  neXV Enciclop.  giurid.  ital.  s.  v.  annus  cap.  HI. 

Del  resto  nel  nostro  diritto  non  v'^  dubbio  che  Terede  apparente  di  buona  fede  debba 

astenersi  da  ogni  alienazione   dopo  la  domanda   giudiziale.  Resta  soggetto   possibile  di 

controversia  se  in  base  al  modo  di  esprimersi  deirart.  933,  quest* obbligo  di  non  alienare 

iiicombe  all'erede  apparente  di  buona  fede  iniziale,  che  non  sia  piu  tale  al  momento  in 

•cui  vorrebbe  alienare.  Vedi  sopra  pag.  770  in  nota. 

h)  Cf.  quanto  dicemmo  sopra  pag.  776  in  n.  e  specialmente  Tartupari,  op.  cit.  II,  n.  491. 
Pel  diritto  romano  e  anche  qui  bellissima  la  esegesi  della  L.  22,  D.  h.  t  in  Francke, 
Exeg.  II,  pag.  258  seg. 
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le  leggi  dlcouo  che  rigaardo  airarricshlmento  di  lal  debbasi  prendere 
per  criterio  il  momento  della  coudaniia  ^^). 

2)  Se  iuvece  il  convenuto  sia  an  malae  fidei  possessor  si  ha  ri- 
gaardo se  Talienazione  fa  necessaria  od  atile  per  I'eredit^  Per  esempio, 
ha  yeuduto  cose  inatili,  le  quali  sono  soltaato  di  aggravio  per  la 
massa  ereditaria  o  che,  iudagiaiido,  si  sarebbero  gaastate,  ovvero  la 
loro  alienazione  era  necessaria  per  impiegarne  il  ricavato  a  pagare 
argenti  debiti  ereditarl.  In  qaesto  oaso  non  si  pa5  redamare  dal  pos- 
8essore  altro  che  11  yero  o  il  maggior  valore  ricevato,  qaando  pare  la 
cosa  esistesse  tattora  presso  il  compratore.  Qaalora  peraltro  Taliena- 
zione  fosse  avveuuta  senza  alcnn  motive,  o  la  cosa  esiste  ancora^  e 
cio^  a  dire  non  danneggiata,  presso  il  compratore  o  no.  Kel  primo 
caso  I'attore  ha  la  scelta  o  di  reclamare  la  cosa  coi  fratti  o  il  valore 
con  gl'interessi.  Ove  il  convenato  non  possa  procarare  in  natara  la 
cosa  alienata  non  y'&  bisogno  che  I'attore  si  appaghi  del  valore  che 
ne  ricevette  il  convcDato,  ma  pub  determinarne  il  valore  mediante 
giuramento.  Nella  seoonda  ipotesi,  invece,  qaando  la  cosa  alienata 
venne  a  perire  presso  11  compratore,  si  potrebbe  forse  pensara  che 
I'azione  venga^  ora  meno,  quando  neUo  stesso  mode  sarebbe  perita 
presso  di  lai,  giacch^  oolai,  il  qaale  dole  cesso  di  possedere  deve 
esser  condannato  cos)  come  se  tattora  possedesse.  Ora  se  egli  non 
avesse  alienate,  il  caso  fortuito  lo  avrebbe  libsrato  dalla  restitnzlone 
della  cosa  e  del  suo  valore.  Ma  allora  11  maUne  fidei  possessor  vi  fa- 
rebbe  gaadagno.  L'attore  pub  qaindi  pretendere  almeno  il  vero  valore, 
perch^  qaando  egli  avesse  avato  la  cosa,  avrebbe  potato  venderla. 
Se  qaesta  fosse  stata  vendata  per  an  prezzo  saperiore  al  sao  vero 
valore,  il  malas  fidei  possessor  deve  consegnare  all'attore  anche  qaesto 
gaadagno.  In  tale  gaisa,  io  credo,  si  possono  concordare  fra  loro  i 
pass!  delle  Pandette  che  parlano  di  ci6,  i  qaali  suonano  cos): 

L.  20,  §  2  D.  h.  t.  Simili  modo  etsi  fundum  hereditarium  distraxit, 
si  quidem  sine  causa^  et  ipsum  fundum  et  fructus  in  hereditatis  petitio- 
nem  venire.  Quodsi  asris  exsolvendi  gratia  hereditarii  id  fecit,  thon  am- 
plitu  venire,  quam  pretium. 


93)  L.  40  pr.  D.  h.  t;  L.  36  J  4  D.  eodem.  —  Vedi  Pothibb,  Pand.  Justin. 
torn.  I  h.  t.  n.  XLIII  nota  6  e  Westphal,  QmnL  $$  449  e  450. 

OLacK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V.  09 
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L.  53,  D.  eodem.  Non  solum  ad  aes  alienum  hereditarium  exsolveiidum 
T^ecessaria  alienatio  possessori  est,  sed  et  si  imfensae  necessariae  in  rem 
hereditariam  fctctae  sunt  a  possessore,  vel  si  niora  peritunte  deterioresve 
fuiurae  erant 

L.  20,  §  12  D.  eod.  Hc^ec  adversus  bonae  fidei  possessores.  Nam  ita  ISe- 

natus  locutvs  est:  eos,  qui  se  heredes  existimassent    Caeterum  si  quis 

sciens  ad  se  hereditatem  non  pertinere,  distromt;  sine  dubio  non  pretia 

rerum,  sed  et  ipscie  res  veniunt  in  petitianem  hereditatis  et  fruetus  eorum. 

Sed  imperator  Seyebus  epistola  ad  Gelebem  idem  videtur  fecisse  et 

in  malae  fidei  posnessoribus.  Atquin  Senatus  de  his  est  locutus,  qui  se 

heredes  existimant.  Nisi  forte  ad  eas  res  referamus,  quas  distrdhi  expe- 

dierat,  quete  onerabant  magis  hereditatem,  quam  fructui  erant:  ut  sit  in 

arbitrio  petitoris,  qualem'  computationem  faciat  adversus  malae  fidei 

possessorem,  utrum  ipsivs  rei  et  fructum,  an  pretii  et  usurarum  post 

motam  controversiam.  La   Epistola  Sevebi  ad  Gelebem,  dL  cui  qui 

XJlpiano  fa  rioordo,  h  il  rescritto  di  qaesto  imperatore,  il  quale  tro- 

vasi  nella  L.  1  G.  de  his,  quibus  ut  indignis  [6,  35].   Tratta  propria- 

mente  di  uu  vero  erede,  il  quale  tuttavia  bi  h  reso  indegno  delFerc- 

dit^  poicb^  trascuro  di  vendicare  la  yioleuta  morte  del  relinquente. 

QuestI  dalla  L.  1  6  dichiarato  possessor  malae  fidei  anclie  prima  che 

sia  promossa  l-azione  fiscale  quia  debitum  officium  pietatis  sciens  omisif. 

Se  egli  ha  alienato  cose  ereditarie,  deve  rifonderue  il  valore  con  gli 

interessi.  XJlpiano  cerca  qui  di  cougiungere  questa  costituzione  col 

senatoconsulto,  della  cui  spiegazione  si  occupa.  II  senatoconsulto  parla 

di  bonae  fidei  possessores;  e  auclie  questi  debbono  restituire  il  valore 

delle  cose  alienate  prima  dello  iniziamento  del  processo,  qnando  sieno 

condannati.  Diversamente  doveva  esser  la  cosa  pei  possessores  malae 

fidei,   Seuza  dubbio    il  possessor  malae  fidei  non  doveva  restituire  il 

valore  della  cosa,  ma  la  cosa  stessa  coi  frutti.  Ulpiano  batte  qnindi 

una  duplice  via  per  ooUegare  le  due  leggi,  cio^  il  Sctum  col  rescritto 

dell'imperatore  Sevebo.  O  il  rescritto  devesi  intendere  soltanto  per 

quei  casi,  nei  quali  Falienazione  fu  necessaria  od  utile  per  Peredlt^, 

ovvero  devesi  spiegare  ^^^el  sense  che  accorda  alPattore  la  scelta  o 


0^)  LMntero  nesso  iusegna  che  invece  di  lU  sH  in  arhUrio  devesi  leggere  aut 
sit  in  arbitrio  come  sostiene  Wkstphal  nel  citato  Gomm.  (  422  pag.  627,  ov- 


DE  HEBEDITATIS  PBTITIONE.  787 

di  pretendere  la  cosa  coi  frutti  o  il  valore  con  gl'interessi,  qnando 
trova  preferibile  questa  seconda  ipotesi.  Amaya  ^)  crede  nondimeno 
che  yi  Ria  anohe  un  altro  modo  di  combinazione  se  si  sappone  che 
il  rescritto  di  Sevebo  abbia  deciso,  uol  caso  di  cui  parla,  per  una 
partioolare  mitezza  a  favore  doll'erede  oontro  il  fisco,  come  ci5  av- 
veniva  frequeutemdnte  agli  imperatori  romaui  ragionevoli.  Ma  mi 
sembra  che  dalle  parole  usurer  autem  semisses  dej^endere,  satis  est  uon 
si  possa  ancora  concladere  che  Sevebo  abbia  voluto  favorire  Ferede. 

L.  20  §  21  D.  h.  t.  Resiituere  autem  pretia  deibebit  possessor,  etsi  de- 
perditae  sint  res,  vel  deminutae,  Sed  utrum  ita  demum  restitiiat,  si  honae 
fidei  possessor  est,  an  et  si  malae  fidei  f  Et  si  quidem  res  apud  emptarem 
extent  nee  deperditae^  neo  deniinutae  sint,  sine  dubio  ipsas  res  debet  prae- 
stare  malae  fidei  possessor :  aut  si  recipere  eas  ab  emptore  nullo  modo 
possit,  tantum,  quantum  in  litem  esset  iuratum.  At  ubi  perditae  sunt, 
et  deminutae,  verum  pretium  debet  praestari:  quia  si  petitor  rem  eon^ 
secutus  esset,  distraxisset,  et  verum  pretium  rei  non  perdereti 

L.  33  §  1  D.  eod.  lunANUS  scribit,  si  hominem  possessor  distraxerit, 
si  quidem  non  necessarium  hereditati,  petitione  hereditatis  pretium  prae- 
staturum.  Imputaretur  enim  ei,  si  non  distraxisset.  Quod  si  necessarium 
hereditati:  siquidem  vivit:  ipsum  praestandum.  Si  decesserit;  fortassis 
nee  pretium^),  Sed  iionpassurum  iudicem,  qui  cognosoit pretium  Ittcrari, 
scribit,  Et  verlus  est. 

L.  36  §  3  D.  eod.  Si  praedo  dolo  desiisset  possidere,  res  autem  eo 
modo  interierit,  quo  esset  inter itura  etsi  eadem  causa  possessionis  man^ 
sisset,  quantu7n  ad  verba  Senatusconsulti  melior  est  causa  praedonis 
quam  bonae  fidei  possessor  is,  quia  praedo,  si  dolo  de»ierit  possidere,  ita 
condemnatur,  atque  si  possideret,  nee  adiectum  esset,  si  res  interierit. 
Sed  non  est  dubium,  quia  non  debeat  melioris  esse  conditionis,  quam 
bonae  fidei  possessor.  Itaque  et  si  pluris  venierit  res,  eleotio  debebit  esse 
actoris,  ut  pretium  consequatur.  Alioquin  lucretur  aliquid  praedo  ^). 


vero  dovesi  inserire  la  particella  vel  con  Pothikk  in  Pandect.  Justin,  h.  t. 
n.  XXXIV  nota  d 

^5)  Ohserv.  iuris  lib.  Ill  cap.  2  n.  74  seg. 

^)  Qaandoy  cio^  il  caso  fortuito  h  tale  cbe  la  cosa  sarebbe  perita  presso 
I'attore  stesso. 

^)  Vedi  sopra  questo  passo  Westphal,  cit.  Omim.  $  429. 
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In  bftse  a  questi  passi  mi  sembra  pertanto  essere  del  tutto  irrile- 
yante  la  distinzione  ohe  pareochi  giareconsnlti  ^)  vogliono  fare  anohe 
X)el  possessor  malae  fidei  se,  cio^  I'alienazione  sia  ayvennta  prima  o 
dopo  la  contestazione  della  lite  0« 


§  570. 
II)  Relativamente  alia  restituzione  dei  frutti  e  degli  interessi. 

Dirigendosi  la  petizione  di  erediU  anohe  alle  aooessioni  di  questa, 
deyesi  trattare  inoltre  la  questione  in  che  misura  il  possessore  debba 
restitoire  i  frntti  alPattore.  Andie  qui  h  molto  importante  la  distin- 
zione fra  il  botiae  e  il  nialae  fidei  possessor. 

Per  quanto  rigiiarda 


^)  VoET,  Coram,  ad  Pand.  h.  t.  ^  18.  —  Hopackbb,  Princ.  iur.  cii\  torn.  II 
$  1678.  —  Malblank.  Dig.  h.  t.  $  378  n.  III. 


I)  Vedi  per  i  passi  citali  dal  Gluck  la  esegesi  del  Franckk,  Exeg.  alle  cit.  leggi.  Per 
quanto  Ulpiano  bi  esprima  talora  con  qualche  incertezza  suila  quesCtone  se  il  praedo 
risponda  soltanto  come  /ictus  possessor  o  possa  venir  convenuto  anche  per  il  prezzo  di 
vendita,  infine  giunge  agli  stessi  risultati  di  Paolo,  che  cioe  rattore  ha  la  seel  la. 
Francke,  op.  cit.  pag.  353.  Quanto  al  diritto  odierno  vedi  Seresia,  op.  cit.  n.  174  seg.; 
Laurent,  IX,  n.  520,  534,  536;  Tartufari,  op.  cit.  II,  n.  476.  Si  pu6  dire  accolta  la 
dottrina  romana,  salvoche  si  amraette  che  Terede  apparente  di  mala  fede  risponda  anche 
per  ci6  che  delKeredita  lascid  prescrivere  od  usucapire.  Ci6  principalmente  per  Tautoritik 
di  PoTHiBR,  op.  cit.  n.  437.  Del  resto  ci6  non  ripugna  alio  spirito  della  dottrina  romana 
(Cf.  Francke,  Ejcgg.  II,  pag.  276).  Ma  la  petizione  d*ereditA  come  azione  reale  ha  certi 
natural!  confini  che  non  possono  essere  oltrepassati  e  secondo  il  rigore  dei  principi  e  il 
linguaggio  delle  fonti  trovo  giusta  Tosservazione  del  Windscbeid,  §  612,  iiota  12,  che  \\ 
convenuto  anche  di  mala  fede  sia  responsabile  per  la  sua  negligenza  prima  delPinizio 
della  lite,  sol  quando,  malgrado  la  perdita  del  possesso,  continua  a  possedere  Tereditiit 
non  quando  abbia  perduto  tuttocio  che  possedeva.  Tuttavia  anche  Topinione  contraria, 
oltre  Tappoggio  del  Gluck,  VIII,  pagine  208,  209  (Ediz.  ital.  libro  VI,  pag.  179),  ha  pur 
quello  del  Saviony,  System  VI,  pag.  167.  E  siccome  gi^  di  fronte  al  diritto  romano  • 
comune  non  k  escluso  che  per  un  danno  risentito  dall'erede  vero  a  causa  di  una  negli- 
genza deirerede  apparente  di  mala  fede  prima  della  motto  controversial  il  primo 
potesse  avere  qualche  azione,  non  sembra  strano  che  si  possa  estendere  oggi  la  petizione 
di  eredit^  anche  a  quella  pretesa  che  sopra  ricordayamo.  Infine  qui  si  potrebbe  appiicare 
Tart  1151  cod.  civ.  secondo  la  dottrina  insegnata  dallo  Zacbariab  L.  c.  per  Fart.  1382 
corrisp.  del  cod.  francese.  Cf.  Brinz,  §  400,  nota  43,  che  giustamente  accenna  a  colpa 
aqui  liana. 
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I)  il  bonae  fidei  possessor  h  faor  di  dabbio, 
1)  riguardo  ai  fratti  percepiti  prima  dello  iniziamento  del  pro- 
ccsso,  che  deve  restltaire  qaelli  tattora  esistenti  al  momento  in  cui 
h  promossa  I'azione  ^%  Qaesti  infatti  debbonsi  coasiderare  parte  del- 
Teredlt^  ^^);  non  y%  bisogno  quindi  di  fame  oggetto  di  particolare 
domanda,  ma  son  compresi  nella  pretesa  delPeredit^  ^).  Se  inveoe  i 
fratti  furono  eonsamati  prima  del  processo,  egli  non  h  obbligato  a 
restituirli  faorch^  in  proporzione  di  quanto  per  oi6  si  h  anclie  pre- 
sentemente  arriccliito  ^).  £)  vero  che  alcuni  giureconsulti  ^)  vogliono  in- 
Gondizionatamente  esimere  il  b.  f.  possessor  dalFobbligo  della  restitu- 
zione  dei  frutti  eonsamati  prima  del  proeesso  e  per  qaesta  opinione 
sembra  parlare  anche  an  passo  delle  Istitazioni  delPimp.  GiuSTi- 
NiANO  *)  dove  dicesi:  Et  si  hereditas  petita  sit,  eadem  circa  fructm  in- 
terveniunt,  quae  diximus  interveiiire  in  singul^nrum  rerum  petitione.  Il- 
lorum  autem  fructuum,  quos  culpa  sua  possessor  non  perceperit,  in 
utraque  actione  eadeni  ratio  paene  habetur,  si  praedo  fuerit ;  si  vero  bona 
fide  possessor  fuerit,  non  habetur  ratio  consumtorum  neque  non  per- 
ceptorum.  Ma  da  altri  ^)  fa  gi^  ricordato  che  i  compilatori  delle  isti- 
tazioni per  amore  di  brevitil  non  sempre  si  sono  espressi  abbastanza 
esattamente  e  presisamente.  Infatti  che  il  possessore  debba  conse^ 
gnare  ogni  lucre  che  ha  tratto  dalla  credits,  non  solo  h  detto  espressa- 
mente  nelle  leggi  %  ma  h  par  conforme  alia  natara  delPoredit^  nella 
qnale  come  nniversitas  iuris,  il  valore  sabentra  al  laogo  della  cosa  '')» 
Nondimeno  nn'eccezione  si  verifica  per  colni,  il  qaale  compro  I'ore- 


^)  Vedi  Fr.  de  A\iaya,  Obsenv.  iur.  lib.  Ill  cap.  2  n.  47  seg. 
100)  L.  40  $  1  D.  h.  t;  L.  20  J  3  D-  eodem. 

1)  L.  2  Cod.  eodem  dove  dicesi:  Frmlibm  enim  augetur  hereiilas,  cum  ab 
eo  possidetur,  a  quo  pelt  potest. 

^)  L.  1  (  1  Cod.  II.  t.  Ante  litis  contestationem  fr  actus  bonae  fidei  possessores 
reddere  cogendi  non  sunt,  nisi  ex  his  locupletiores  extiterinL 

3)  Si  veda.  per  esempio,  Jo.  Jac.  de  Hoefler,  Diss,  de  immuniiate  b.f.pos* 
sessoris  a  restitutione  fructuum  (Helmstadii  176J)  $  13. 

4)  $  2  I.  de  officio  iudids  [4,  17]. 

^)  Si  veda  qui  specialmente  Ad.  Frid.  Trendelsnbuug,  Selecta  quaedam 
capita  doctrinae  de  iure  possessiofiis  circa  fructuum  perceptionem  (Chilonii  1775) 
cap.  Ill  $  5. 

')  L.  20  M;  L.  25  Ml 5  L.  28  D.  eodem. 

')  L.  22  D.  b.  t.  —  Amaya,  1.  c.  u.  49. 
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dit&  iu  buona  fede  gi^  prima  che  Borgesse  il  processo.  Sopra  (p.  521 
n.  1)  Ai  gi^  dlinostrato  come  contro  di  Im  fasse  promovibile  la  here- 
ditatis  petitio  utilis  oon  certe  re-strlzioai.  QaesVctctio  utilis  distiagaesi 
dBiiVactio  directa  in  ci5  che  rigaardo  ai  fratti  peroepitl  prima  della 
domanda  giadiziale  assume  il  carattere  di  an  indicium  singulare.  U 
compratore  lucra  qaindi  incoDdizionatamente,  come  nella  riveudica- 
zione,  i  fratti  da  lai  consumati  siuo  alPimpeguo  nella  lite  ^). 

2)  Dal  momento  in  cai  h  promossa  Tazione,  anche  il  possessore 
di  baona  fede  deve  invece  restitnire  tatti  i  fratti,  cosl  i  percepiti 
come  i  trascarati  ed  anche  i  coiisamati  i>ei  qaali  non  si  h  arriccliito, 
ma  non  gi^  qael]i  periti  per  mero  caso  fortaito.  Gib  riposa  sa  chiare 
disposizioni  legislative  ^\  le  qaali  hanno  il  loro  fondamento  nel  prin- 
dpio  giaridico  spiegato  sopra,  che  il  x>ossessore  di  baona  fede  dal 
momento  in  cai  h  iniziato  il  processo  viene  eqaiparato  per  il  dolo  e 
per  la  colpa  ad  an  possessore  di  mala  fede.  Tattavia  apparir^  tosto 
in  segaito  qaalche  altra  differenza.  Per  qnanto  ora 

II)  rigaarda  il  malae  fidei  possessor,  egli  deve  restitoire  alPerede 
tatti  qaanti  i  fratti  siao  dal  principio  del  sao  possesso  ^^)  e  do^  non 
solo  quelli  da  lai  realmente  percepiti,  vaoi  che  esistano,  vaoi  che 
fiiano  consamati  o  periti  {fruotus  deperditi  ^^),  sivvero  anche  qaeUl 
che  non  ha  percepiti  ^^),  ma  Terede  avrebbe  potato  percepire  se  non 
gli  fosse  stata  trattennta  Teredit^^^),  e,  cio^  sino  al  momento  della 
sentenza  yalida,  ove  anche  le  cose  stesse,  di  cai  debbonsi  rifondere 
i  fratti,  fossero  perite  darante  il  possesso  di  lui  ^^)  ^). 


^)  L.  2  Cod.  h.  t.  Emptor  auiem,  qui  proprio  tUulo  possessionis  munilus  est, 
etiam  singiUarum  rerum  iure  convenitur.  Si  veda  intomo  a  questo  pasAO  Voet  in 
Comm,  ad  Pand,  h.  t  $  11  e  Westphal,  Oomm.  ^  442* 

»)  L.  1  J  1  Cod.  h.  t.;  L.  2  Cod.  de  frucL  et  liL  expens.  [7,  51]  $  2  I.  dc 
officio  iudicis  [4,  17].  NelP ultimo  passo  dicesi  egregiamente:  Post  inchoatam 
autem  petitionem  eliam  iUorum  frnctum  ratio  liahetur,  qui  cidpa  possessoris  per^ 
cepti  non  sunt,  vel  percepU  comumpti  sunt, 

10)  L.  40  $  1  D.  h.  t  Praedo  fruotuB  suos  non  facit  sed  augent  J^ereditatem. 

11)  L.  21  D.  h.  t  Vedi  Westphal,  Comm.  ^  485. 

12)  L.  25  M  D.  h.  t:  J  2  I.  d«  officio  iudicis  [4,  17]. 

13)  L.  62  M  D.  de  m  vind.  [6,  1];  L.  4  Cod.  unde  vi  [8,  4].  —  Hassic,  Diss, 
de  litis  conteslaL  an  et  quai.  h,  /.  possessor  per  earn  in  m.  /•  constitiMlur  $  7.  — 
Oterbeck,  Meditationen  Uber  verschiedene  Bechtsmaterien  vol.  2  med.  69. 

14)  L.  33  D.  dc  rei  vind.  [6,  1]. 


w)  Cf.  Francke,  Exeg.  I,  pag.  215,  II,  pagine  313-18,  II,  pag.  282-286.  Windschbid, 
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Sorge  inoltre  la  domanda  in  che  proporzione  nella  petizione  d'e- 
redit<\  debbansi  prestare  gli  iiiteressi.  Qui  devesi  osservare  quanto 
segae: 


Zeitsehr.  fur  Civilr.  und  Pros.,  N.  F.  IV,  pagine  75-78.  Vedi  anche  Bopra  pag.  788 
nota  I.  Seresia,  op.  cit.  n.  160  feg.  Tartufari,  op.  cit.  II,  n.  438  seg. 

lo  pure  credo  che  non  Bi  debba  dare  un  soverchio  peso  al  §  2  1.  de  offic.  fudic.  4  17, 
in  guisa  che  abbia  la  possibility  di  rovesciare  tutta  una  dottrina  pienamente  conforme 
alia  natura  deWti  petitio  hereditatU.  Tuttavia  a  quel  par.  si  e  appoggiato  anche  il  Sayiony, 
System  III,  pagine  397-98,  per  sostenere  che  il  possessore  di  buona  fede  non  solo  non 
risenta  quei  danni  che  colpiscono  il  possessore  di  mala  fede,  ma  provi  anche  un  van- 
taggio  perche  pu6  trattenere  come  arricchimento  i  frutti  consumati  o  venduti.  L'altra 
fonte  che  il  Sayiony  cita  e  il  §  35  1.  cfe  rer.  divis.  2,  1.  Ma  qui  si  tratta  di  un  posses- 
sore di  buona  fede  convenuto  nel  giudizio  di  rivendicazione  e  noi  sappiamo  gi4  che  i 
principi  di  questa  non  si  adattano  totalmente  a  quella  vlndicatio  universitatis  che  k 
appunto  Teredit^. 

La  dottrina  del  Saviony  non  poteva  quindi  essere  accolta  poiche  contraria  aflatto 
alle  fonti.  Cf.  oltre  la  Legge  1,  §  1,  C  de  her.  pet.  citata  anche  dal  Gluck  in  nota  2, 
la  esplicita  L.  40,  §  1,  D.  h.  t.  che  il  nostro  autore  cita  in  nota  10  riguardo  al  praedo. 
Ivi  dices!:  jiraedo  fructus  suos  non  fjclt,  sed  augcnt  hereditatem....  In  bonae  fidei 
autem  possessore  hi  tantun  veniunt  in  restitulione,  quasi  augmenta  hereditatis, 
per  quos  locupletior  factus  est. 

Sebhene  fuori  delle  collezioni  giustinianee,  v'e  un  altro  passo  che  potrebbe  apparen- 
temente  dar  ragiono  al  Saviony.  La  L.  1,  Cod.  gregor.  de  her. petit.  3, 1  dispone:  Fructus, 
ante  litem  contestatam  perceptos  malae  fidei possetssorem  restituere  placuit.  Ma  certo 
a  questo  pa^^so  non  ^  permesso  di  dare  un  grande  valore,  perche  infatti  si  pu6  esprimere 
come  ref,'ola  cha  il  pop^essore  di  mala  fede  deve  restituire  i  frutti  percetti  ante  litem 
contestatam  senza  che  per  cio  resti  escluso  che  il  possessore  di  buona  fede  sia  respon- 
sabile  entro  i  limit!  della  sua  locupletazione.  Si  pu6  anche  credere  col  Ruooieri,  Jlpos- 
sesso  e  gl'istituti  di  diritto  prossimi  ad  esso  I,  pag.  548,  nota  1,  che  ivi  si  parli  di 
possessore  d!  mala  fede  nella  Aer€d/<art^j)0t/t<o  non  alio  scopodi  antitesi  col  possessore  di 
buona  fede  nella  stessa  hereditatis  petitio,  ma  bensi  col  possessore  di  mala  fede  nella 
rei  vindication  cioe  riguardo  ad  una  differenza  procedurale  che  noi  pure  possiamo  qui 
opportunamente  ricordare  col  Ruooieri  Rt<?sRo.  Ci6  giovera  a  notare  altre  differenze  tra 
la  petitio  hereditatis  e  la  rei  vindicatio  del  diritto  classico.  II  possessore  anche  di  mala 
fede  (funa  cosa  singola  per  i  frutti  percepiti  prima  della  contestazione  della  lite  non 
poteva  e!<ser  teiiuto  con  la  rei  vindicatio  della  cosa  principale  e  dovevasi  ricorrere  ad 
una  distinta  rei  vendicatio  dei  frutti  ^impossibile  contro  i  possfssori  di  buona  fede). 
Sf)lo  in  tempi  piii  recent!  fu  ammesso  che  la  re.st!tuz!one  dei  frutti  avvenisse  of- 
ficio iudicis  nella  stessa  rivendicazione.  Cfr.  Czvhlarz,  Contin.  del  Gluck,  Serie  dei 
libri  WAt  I  pag.  5(52  (Ediz.  ital.  libro  XL!  pajr.  478).  E  perci6  pote  esser  fatto  nel  §  2, 

I.  de  offic.  iiid.  un  paralleli.snio  tra  [sl  petitio  hereditatis  e  \a. petitio  singularum  rerum. 
Ma  deU'antico  diritto,  che  cioe  la  domanda  dei  frutti  non  era  implicita  nella  speciale 
azione  in  rem,  resta  una  bella  testimonianza  di  Stefano  Bas.  15, 1,  45  sch.  117  (Heimb. 

II,  Suppl.  pag.  25).  Invece  sino  ab  aiitico  la  petizione  d'eredita,  come  universitas,  si 
presto  alia  implicit^  domanda  dei  frutti.  Per  il  posses.sore  di  buona  fede  il  prirao  indizio 
posit! vo  seinbra  essere  la  L.  22  C.  de  rei  vtnd.  3,32  e  quanto  ai  fructus  ejctantes  il  8(t> 
giovenziano.  Czvulakz,  1.  c.  pag.  563-64.  (Ediz.  ital.  pag.  479i.  Anche  nel  nostro  diritto 
il  Ricci  IV,  n.  18  ravvisa  Tobbligo  della  restiluzione  dei  frutti  nella  petizione  d*ereditA 
come  fondainento  di  iin'altra  azione  distinta  da  questa,  cioe  personale!  Ma  per  i  motivi 
gi&  esposti,  io  non  credo  vera  tale  dottrina. 
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1)  Grinteressi  che  il  poBsessoie  ha  peroepito  dalla  ereditA,  deve 
aempre  prestarii,  sia  bonae  o  malae  fidei  posseMor,  in  qaanto  egll  h 
obbligato  a  rifondere  i  ftnttP^).  Nam  usurae  perceptae  vieem  fructuum 
obtinent  »6), 

2)  GriatereBBi  di  somme  di  danaro  che  ftirono  sborsate  per  la 
yendita  di  oose  ereditariei  debbono 

a)  esser  prestati  dal  posseesore  di  buona  fede  solo  dal  mo- 
mento  in  cni  Fazione  fa  promossa  contro  di  lai  ^'^  ed  ^  poi  indifiPe- 
rente  se  egli  ha  realmente  risooeso  quel  danaro  o  Tayrebbe  potato 
riscaotere  ^^).  Ma  se  egli  ha  peroepito  4nteressi  prima  dello  inizia- 


i>)  L.  1  $  I  Cod.  de  peUt.  JterediL  [3,  31] ;  L.  1  Cod.  de  his  qwb.  tU  tndignis 
[6,  55]. 

i<^  L.  34  pr.  D.  de  usur.  [22,  1]. 

J")  L.  20  Ml  !>•  h.  t. 

1^)  L.  20  $  15  D.  eod,  Nondimeno  egli  pn6  anche  cedere  all'attore  Fazione 
contro  11  compratore.  L.  20  $  17  D.  h.  t. 


E  confiervata  nel  dirilto  italiaDo  la  massima  fructus  augent  hereditatemf  NegatU 
vamente  pel  diritto  franc«se,  affine  al  nostro,  risponde  Seresia,  op.  ciL  n.  162.  Si  crede 
dai  piu  conservata  nelle  divisioni  ereditarie,  non  fpk  nella  petizione  d'eredita.  Amraet- 
tono  pid  tempera tamente  una  deroga  parziale  ad  essa  nel  nostro  argomento  Aubry  et 
Rau,  §§  616,  624,  Laurent,  IX,  544,  Pacifici-Mazzoni,  Success.  V,  128.  Anche  qui 
Tartcfari,  op.  cit.  II,  n.  439,  sostiene  la  completa  validiUi  della  masaima  romana  8e* 
condo  il  suo  originario  valore,  tranne  la  limitazione  che  riguarda  i  frutti  dal  possessore 
di  buona  fede  fatti  proprf.  Qui  non  si  possono  piu  applicare  le  cit.  L.  40,  §  1,  D.  h.  t. 
e  L.  1,  §  1,  C.  h.  t.  Invece  nella  nostra  antica  giurisprudenza  erasi  conservato  il  prin- 
cipio  romano  che  il  possessore  di  buona  fede  risponde  dei  frutti  percetti  ante  litem 
cantestatam.  Vedi  Faber,  Codea  definit.  Ill,  21,  def.  8;  S.  Rot.  Rom,  JOec,  rec.  a  P. 
RuBEO  select.  VII,  D.  3,  n.  38-42;  Trib.  Siena  22  marzo  1844  {Ann,  giur.  tosc,  VI,  2, 
1476).  E  certo  invece  per  gli  articoli  703  e  933  cod.  civ.  che  sino  alia  domanda  ^udi- 
ziale  il  possessore  di  buona  fede  (cioe  iniziale)  fa  suoi  i  frutti  senza  riguardo  alia  locu- 
pletazione  tuttora  esistente.  Su  ci6  non  vi  e  dubbio  nella  giurisprudenza  nostra.  Of.  App. 
Bologna  30  luglio  1878  (Bettini  1878  pag.  753s  Cass.  Roma,  11  febbraio  1890  [Ann. 
Giur.  XXIV  (1890)  1,  pag.  345).  Naturalmente  per  i  casi  da  decidere  col  diritto  prece- 
dente  al  codice  dovrebbero  applicarsi  qui  pure  i  principi  del  gius  romano  e  comune. 
Cfr.  Cass.  Firenze  15  giugno  1875  (Bettini,  XXVIH,  1  pag.  70).  Dopo  la  domanda  giu- 
diziale  h  logico  e  intuitivo  che  debbano  cessare  gli  effetti  del  possesso  e  della  buona 
fede  e  che  senza  pure  ammettere  una  completa  assimilazione  del  convenuto  giA  di  buona 
fede  a  quello  che  non  lo  fu  mai  (Cf.  Laurent,  IX,  541)  e  giusto  che  anche  il  primo  debba 
essere  scosso  nella  persuasione  avuta  sino  a  qui  e  si  astenga  dal  godere  i  frutti  di  cose 
che  possono  esser  gli  legittimamente  toite. 

Riguardo  al  possessore  di  mala  fede  sono  pienamente  applicabili  i  rigorosi  principi 
del  diritto  romano. 
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mento  del  processo,  li  rifonde  solo  in  qi 
presentemente  arricchito  ^^).  Qoando  inv) 
h)  il  possessore  di  mala  fede  o  i 
«orto  il  processo  abbiano  venduto  oose  i 
la  Gosa  stessa  coi  fratti^).  Ma  il  prezzo 
pa5  esser  reclamato  solo  qaando  la  vcn< 
od  utile  per  la  eredit^^^). 

3)  Gl'interessi  di  frutti  i  quail 

a)  fnrou  yeuduti  prima  dello  iuizia 
esser  pa^ati  incondizlouatameute  dal  ma 
^essore  di  buoua  fede  deve  rifouderli  s< 
^rrricchito  ^^).  Infatti  questl  frutti  i  quali 
«he  fosse  promossa  Pazione,  aumeutan 
parti  di  questa,  non  come  aocessioni,  ne 

b)  Dei  frutti  invece  che  furon  per 
processo  dice  Papiniino^)  che  non  de 
Quest!  infatti  non  entrano  nella  petiziori 
stanti,  poich^  glh  al  momento  che  essa  i 
cora;  come  semplice  aumento  vengono  at 
gindice.  N6  si  pub  verittcare  nuovo  aumi 

4)  Interessi  di  danaro  contante,  che 
quelle  non  sia  dato  a  muttio,  non  veng 
fitesso  possessor  malae  fidei  '^),  doyendo  (i 


1«)  L.  1  M  Cod.  de  peiiL  hered.  [3,  3]]. 

20)  L.  20  W  2  e  12  D.  li.  t. 

21)  L.  20  $(  12  e  16  D.  h.  t.;  L.  1  D.  de  i\ 
Hem.  Ferd.  Boley,  BetraclUungen  iiber  versch 
pag.  54  seg. 

22)  L.  5M  1  D.  li.  t.;  U  IS  D.  de  his  qi\ 
NooDT,  De  foenare  et  Muris  lib.  II  cap.  12. 

^  15. 

2^^)  L.  40  J  1  D-  h.  t;  L.  1  i  1  C.  h.  t. 
21)  L.  20  J  3;  L.  40  M  D.  h.  t;  L.  2  Col 

25)  L.  51  J  1  D.  h.  t. 

26)  Vedi  de  Cocoeji,  las  civ.  conlrov,  h.  t. 
^  483  e  BoLET,  cit.  Betrachlungen  pag.  58  sg. 
.    27)  L..  20  $  14  D.  h.  t  Papinianus  autem 
herediUUiif  pecuniam  inventam  in  heredikUe  non  t  \ 

OtiicK,  Comm,  Pandetle.  —  Lib.  V. 
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qoaado  yada  perdato.  Non  si  poteva  pietendere  che  desse  via,  a  proprio 
rischio,  il  danaro  ^^).  Se  inveoe  il  possessore  ha  prestato  ad  interesse 
il  danaro  della  eredit^,  I'erede  non  pu5  pretendere  grinteressi  altro 
che  quando  egli  assama  anche  il  rischio  del  capitale,  non  potendosi 
disgiungere  il  pagamento  degli  interessi  dalPassunzione  di  quel  ri- 
schio ^).  Spetta  quindi  alFattore  la  scelta  contro  il  possessore  di  mala 
fede  o  di  assamere  grinteressi  col  rischio  del  capitale  o  soltanto  qae- 
sto  senza  quelli.  £)  libero  invece  il  possessor  honae  fidei  o  di  oonae- 
gnare  alPerede  cio  che  ha  riscospo  in  capitale  e  interessi  in  qoanto 
con  ci6  si  h  arricchito,  o  di  cedergli  i  propri  diritti  verso  il  debitore, 
ma  a  rischio  delPattore  ^)  ")• 


conveniendum.  Qaesto  passo  parla  del  tutto  in  generale  e  puo  quiudi  essere 
inteso  sol  tan  to  per  un  possessore  in  baona  fede.  Si  veda  Fabek  in  RaJHotial. 
adh,  L  —  VoET,  h.  t.  $  15.  —  Huber,  PmeleeL  ad  Fan^.  h.  t.  J  14.  —  De 
CoccEJi,  Iu8  civ.  conirov,  h.  t.  qu.  15  e  ad  esse  Euminghaus,  note  a  e  &.  — 
Westphal,  cit.  Comm.  i  493. 

28)  L.  26  pr.  D.  de  rd  vind.  [6,  1]. 

^)  L.  67  M  D.  pro  socio  [17,  2];  L.  10  ^  8  D.  mandoM  [17,  1].  —  Bolev, 
cit.  BetrtwlUungen  pag.  62. 

30)  L.  30  D.  h.  t  J  u  LI  ANUS  scribit  nctorem  eligere  deibere,  utruni  aortem  tantum, 
an  et  muras  velit  cum  periculo  nominum  agnoscere,  Atquin  secunlum  Jmc  non  ob- 
servahimus,  quod  Senatus  voUdt,  honae  fidei  possessorem  teneri,  quatenus  locu* 
pJetior  sit:  quid  enim,  si  pecuniam  elvjal  actor,  quae  servari  non  potest?  Dieendam 
ilaque  est  in  bonae  fidei  possessore,  Juiec  tantummodo  earn  praestare  debere :  id  est 
vel  sortem  et  nsuras  eius,  si  eas  percepit;  vd  nomina  cum  coram  cessione  in  id 
facienda,  qnod  ex  his  adhuc  dehereiur,  periculo  scilicet  peliloris.  Vedi  Voet,  h.  t. 
^  15  iu  fine  o  Wkstphal,  Gomm.  ^  476. 


n)  Cr.  special mente  Franoke,  Eo'eg.  II,  pag.  227  seg.,  pag.  318  seg.  E  neqessario  che 
qui  pure  facciam  cenno  riguardo  al  possessore  di  buona  fede  di  una  dottrina  del  Saviony 
strettamente  legata  a  quella  che  abbiamo  respinta  nella  nota  precedente.  Egli  {Si/stem 
VI,  pag.  150,  nota  6)  accoglie  la  massima  che  il  possessore  di  buona  fede  non  risponde 
in  alcun  modo  degli  interessi  percepiti  avanti  la  contestazione  della  lite.  Ci6  e  contrario 
alia  massima  del  Sc.  giovenzano:  L.  28,  D.  h.  t.  {ornne  lucrum  auferendwn,..  tarn  bonae 
fidei  possessori  quam  praedoni).  Cf.  L.  30,  D.  h.  t.  e  specialmente  la  L.  1.  C.  de  pet, 
her.  ove  dicesi:  usuras  vera  pecuniarwn  ante  litis  conteitationetn  ex  die  x>enditionis 
hereditariarun  rerum  ab  eo  factae,  qui  antea  possidebat.  collectas,  nee  non  etiam, 
fructus  bonae  fidei  possessores  reddere  cogendi  non  sunt,  nisi  ex  his  locupletiores 
ext  iter  int.  Non  potrebbe  esser  piii  chiara  la  naturale  equiparazione  delle  usurae  si 
fructus  €  la  identita  dei  principi  da  applicare.  A  ragione  poi  il  Gluck  non  restringe  la 
lesponsabilita  derivante  dalUc  cit.  L.  1  alle  usure  processuali  perche  questa  restrittiva 
interpret^zione,  accolta  anche  dal  Saviony,  e  contraria  alle  parole  del  teste  {usuras. ... 
pecuniarum.. .  collectas).  Cf.  FaANCKE,  Exeg.  II,  pag.  230,  nota  20. 
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§  571, 

Contropretese  del  canvenuto. 

II  convenuto  pa5  avere  anehe  delle  contropretese  suUa  eredit$^.  In 
che  proporzione  debbon  queste  esser  soddisfattef  Si  osservl 

1)  ohe  il  possessore  pub  fere  il  defaico  di  tutto  cib  che  era  ia 
diritto  di  pretendere  salla  eredit^,  prima  del  ricevimento  di  questa. 
In  quauto  tattavia  al  possessore  non  spettava  alcan  diritto  di  agire 
per  la  sua  pretesa,  compete  ora  un  diritto  di  defaloo,  se  egli  h  di 
buona  fede,  non  gi^  se  b  un  malae  fidei  possessor,  afflnchb  qnesto  non 
tragga  alcun  vantaggio  dal  suo  dolo^M. 

2)  Tutto  cib  che  11  possessore  ha  speso  per  la  persona  del  relin- 


31)  L.  13  4  1  D.  L.  t 


Quanto  al  possessore  di  mala  fede,  la  L.  20,  §  12,  D.  h.  t.,  su  cui  poco  chiaramente 
il  QLiicK  si  esprime,  deve  essere  intesa  nel  senso   cbe  sebbene  egli  risponda  di  tulti 
frutti,  non  k  tenuto  per  le  usure  del  prezzo  di  vendita  o  per  danari  in  altro   modo  ri- 
scossi,  86  non  post  motam  litem,  Cf.  L.  1,  C.  de  his  quib.  ut  ind.  6,  35  e  Francke  Exeg., 
II,  pagine  231-32. 

Riguardo  aH'opinione  accolta  dal  Gluck  che  Tatlore  ha  la  scelta  di  pretendere  dal  pos- 
sessore di  mala  fede  le  usure  col  rischio  del  capitale  o  soltanto  il  capitale  senza  il  rischio 
e  le  usure,  il  Francke,  Exeg,  II,  pag.  321,  non  la  ritiene  intieramente  fondata  ed  eleva 
dei  dubbi  che  appoggia  ai  generali  principi  suUa  responsabilitA  del  possessore  di  mala 
fede.  Inoltre  per  la  qualita  di  actio  bonae  fidei  inerente  alia  petizione  d*eredit^,  crede 
il  Francke  che  il  tnalae  fidei  possessor  il  quale  scientemente  tocca  somme  ereditarie 
debba  immediatamente  rispondere  per  gHnteressi.  Cf.  Francke,  pag.  233. 

Mentre  per  noi  non  v'6  dubbio  che  il  possessore  di  buona  fede  non  risponde  degl'in- 
teressi  delle  somme  ereditarie  (Irovate  nelFeredit^  o  ricavate  dalla  vendita  di  cose  eredi- 
tarie. Laurent,  IX,  548)  che  dal  giorno  della  domanda  giudiziale,  dubbi  sorgono  riguardo 
alia  portata  della  responsabilil^  de!  possessore  di  mala  fede.  Hureauz,  Success,  num.  175, 
non  crede  che  si  possa  estendere  agrinteressi  o  frutti  civili  la  regola  che  il  possessore 
di  mala  fede  risponde  anche  dei  frutti  che  poteva  percepire.  Argomenta  pure  dagli  ar- 
ticoli  1153  e  1378  cod.  Napoleon.,  dove  per6  trattasi  di  interessi  moratori  dovuti  per  un 
capitale  che  il  debitore  e  in  ritardo  a  sborsare.  Gontro  vedi  Serbsia,  op.  cit.,  nota  168, 
che  ravvisa  piuttosto  nel  caso  nostro  un  obbligo  di  rifusione  di  danni  e  interessi  per  i 
frutti  civil  i  che  Terede  apparente  di  mala  fede  ha  lasciato  perire  per  dolo  e  colpa. 
Nello  stesso  modo  ragiona  il  Tartufari,  op.  cit.,  II,  num.  444.  Anci  egli  delKart.  114T 
cod.  civ.  (corrispondente  all'art.  1378  cod.  Napoleon.)  si  serve  per  analogia,  poich^  chi  ha 
ricevuto  un  pagamento  indebitamente  e  in  mala  fede,  deve  sulla  somma  gFinteressi  che 
si  potevano  ragionevolmente  percepire. 
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qaente,  cio6  a  dire  per  la  sua  malattia  e  sepoltura,  pa5  defaloarlo 
senza  distiDzione  ^).  Del  pari 

3)  oi5  che  il  possessore  ha  sborsato  pel  pagamento  di  debiti.  Con 
ci5  il  vero  erode  non  yiene  anoora  libco'ato  ipso  iure  dalla  sua  obbli- 
gazioae,  qoando  il  possessore  paga  per  s^  medesimo  dei  debiti  del 
defuato;  ma  quando  fosse  oonvenuto  dai  creditori,  si  pud  difendero 
contro  questi  per  mezzo  della  exceptio  doli.  Inoltre  pu5  pretendere 
dal  m.  /•  po8S€8Sor  una  cauzione  per  la  rappreseutanza,  A  tale  cau- 
zione  non  h  obbligato  pertanto  il  ft.  /•  possessor,  ma  questi  deve  oe* 
dere  almeno  all^erede,  quando  lo  reclama,  la  conditio  indebiti  a  lui 
spettante  perch^  egli  ha  pagato  per  errore  ed  ormai  a  lui  Pazione 
non  giova  pid  avendo  defalcato  rimpetto  alPerede  ci5  che  ha  pagato  ^)» 
Lo  stesso  ha  luogo 

4)  riguardo  ai  legati  di  cui  fu  fatto  il  pagamento  3*). 

5)  Se  furouo  fatte  delle  spese  per  Peredit^  stessa,  si  ha  ri* 
guardo 

a)  se  furono  fatte  pel  frutti.  Queste  vengono  restituite  ad  ogni 
possessore,  quando  furon  fatte  per  quel  frutti  che  egli  deve  restitnire 
all'erede  o  in  natura  o  nel  loro  valore.  Infatti  la  regola  fructus  non 
intelliguntur,  nisi  deductis  impensis  si  verifica  come  Paolo  ^^)  dice  anche 
nei  praedones.  Se  egli  avesse  speso  inutilmente  qualche  cosa  pei  frutti^ 
dai  quali,  senza  colpa,  niente  h  derivato,  pub  reclamare  tali  spese,. 
soltanto  quando  era  in  bo7ia  fides  ^), 

b)  Se  invece  delle  spese  furon  Mte  per  la  sostanza  delle  oose 
ereditarie, 

1)  il  b.  /.  possessor  ottieae  iudeunizzo  assolutamente  per  tutte  le 
spese,  anche  per  quelle  di  cui  pi^  non  sussiste  indizio,  sieno  neoes- 
sarie,  utili  o  fatte  per  mero  ornamento  3^). 

2)  II  m,  f.  possessor  invece  puo  pretendere  iudeunizzo  per  tutte 


^^2)  L.  3  Cod.  h.  t. 

33)  L.  31  pr.  D.   h.   t;  L.  5  Cod.  eoilenu  —  Westphal,  Oommentar  W  504 
e  505. 
3J)  L.  17  D.  h.  t. 

35)  L.  36  $  5  D.  h.  t;  L.  46  D.  de  usuris  [22,  1]. 
3'i)  L.  37  D.  h.  t. 
37)  LL.  38  e  3)  D.  h.  t.  —  Voet,  h.  t.  $  21. 
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le  spese  neoessarie,  anche  per  quelle  di  cui  non  esiste  piU  traocia, 
peroh^  sar^bbe  stato  responsabile  per  averle  trascurate^^);  per  le 
utili  per6  solo  in  quanto  sassistono  ancora  ^).  Per  le  spese  fatte  per 
mero  ornamento  gli  si  deve  concedere  la  separazione  in  qaanto  sia, 
possibile  senza  danno  dell'intiero  ^)  <'). 


33)  L.  38  collegata  alia  L.  31  $  3  D.  h.  1.  e  L.  54  (  2  eod&m.  —  Voet,  1.  c. 
-  Thibaut,  System  des  Band,  B.  tom.  II  $  743. 
39)  L.  38  in  fine  D.  h.  t. 
•10)  L.  39  D.  eodem. 


o)  Cf.  Francke,  Exeg.  II,  pagine  331-333,  355-359.  Per  il  pagamento  dei  debiti,  ivi 
pagine  322-331,  dei  legati  pag.  327;  Serbsia,  op.  cit.  n.  192-214;  Tartufari,  op.  cit.  lU 
D.  631  seg.  ii  quale  (n.  656)  sostiene  anche  rimpetto  al  nostro  codice  la  triplice  partizione 
romana  delle  spese. 

Credo  col  Sbresia,  op.  cit.  n.  197  e  200,  che  in  massima  valgano  oggi  pure  i  principi 
romani  riguardo  alle  contropretese  del  convenuto  nel  giudizio  di  petizione  d*eredit^  re- 
lativamente  al  pagamento  dei  debiti  e  dei  legati.  Piu  giova  che  ci  soffermiamo  alcan 
poco  sul  diritto  al  rifacimanto  delle  spese.  La  teoria  romana,  quale  k  esposta  dal  Gluck, 
era  «tata  riassunta  anche  dal  Pothier  Success,  n.  145  e  il  Sbrbsia,  op.  cit.  n.  193/ 
dopo  aver  osservato  che  era  stato  accolta  dalfantico  diritto  francese,  ne  sosliene  la  plena 
validitA  rimpetto  al  codice  napoleonico.  Invece  altri  civilisti  (cos)  Aubry  e  Rau  §§  619 
e  219,  HuREAUx,  Success.  Ill,  n.  152  e  182)  vogliono  applicare  qui  le  regole  accolte  dal' 
codice  o  dalla  pratica  in  materia  di  rivendicazione.  II  Sbresia  combatte  appunto  questa' 
dottrina.  Ma  rimpetto  al  nostro  codice  civile  i  dubbi  per  me  derivano  dalla  esistenza  di 
un  apposito  titolo  sul  possesso,  del  quale  pel  nostro  argomento  il  Tartufari  non  crede 
si  debba  far  uso  ponendosi  cosi  in  contradizione  con  cio  die  per  altri  punti  della  pe- 
tizione d*eredita  aveva  insegnato.  Si  ricordi  infatti  come  ef^H  stabilisca  il  concetto  della 
buona  fede  dell'erede  apparente  ricorrendo  ai  c  principi  della  teoria  (del  possesso)  che 
poi  (il  codice  nostro)  ha,  per  cosi  dire,  incarnato  ed  applicato  nelle  diverse  parti  del 
diritto  »  (Tartufari,  op.  cit.  II,  n.  399,  pag.  446).  Egli  poi  si  d^  premura  di  mostrare 
la  plena  concordanza  delTart.  702  col  933  (ivi  n.  400)  anche  riguardo  ai  frutti  (ivi  n.  441). 
Giunto  poi  a  trattare  delTobbligazione  delferede  vero  verso  I'erede  apparente  per  i  mi- 
glioramenti  insegna  che  non  si  deve  far  uso  degli  articoli  705  e  1150  <  si  perch6  ambidue 
parlano  della  vindicazione  o  ripetizione  di  una  sola  cosa  e  si  sa  che  la  teoria  deU'erede 
apparente  si  governa  sopra  norms  diverse:  si  perche  Tart.  704  che  vuole  la sussistenza 
dei  miglioramenti  per  dar  luogo  a  refezione  di  spese  e  il  possesso  di  cui  parla  il  tit.  V,. 
del  lib.  2,  concernono  sempre  cose  singole,  se  si  eccettui  Tart.  693,  che  si  riferisce  alia 
universality  ed  e  una  ripetizione  delfart.  925  suUa  continuazione  del  possesso  deirerede  »;^ 
Tartufari,  op.  cit.  II,  n.  697,  pagipe  769-770.  Anche  ha  insegnato  che  nella  petizione 
d*eredit4  si  giunge  alle  eguali  conseguenze  del  giudizio  di  vindicazione  modificate  sol  tan  to- 
dal  principio  di  surrogazione  (ivi  n.  470).  Ora  non  mi  sembra  che  questo  autorizii  ad 
un  trattamento  delPerede  apparente  pei  miglioramenti,  diverso  da  quello  del  possessore 
in  genere.  D'altra  parte  il  legislatore  stesso  ha  considerato  Tart.  705  di  generale  appli- 
cazione  e  vi  si  riferisce  espressamente  nelPart.  1550  (restituzione  di  cosa  indebitamente 
ricevuta).  Ne  e  raro  vedere  i  principi  relativi  a  questo  argomento  ravvicinati  alia  peti- 
zione d'credit^.  Si  pu6  dubitare  del  pari  se  ii  principio  cardinale  del  giure  romano  chd 
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Terade  apparente  non  deve  essere  soggetto  a  perdite,  abbia  ad  essare  creduto  anche  net 
diritto  italiano  di  tale  efftcacia  che  non  yalga  per  quelferede  la  ^ondttttme  a  cut  ^  su- 
bordinato  il  diritto  del  possessore  di  buona  e  mala  fade  per  Tart.  704  di  pretendere  ia- 
dennit^  pei  miglioramenti,  cioe,  la  loro  sussistenza  al  tempo  della  evizione.  Osservo  poi 
che  anche  il  Tartupari  ricononosce  che  di  miglioramenti  veri  consustanziati  e  insepa- 
rabili  dalla  cosa  parlano  gli  articoli  705  e  1150,  mentre  di  miglioramenti  consistenti  in 
addisioni  e  separabili  senza  distruiione  o  deterioramento  della  cosa  si  fa  parola  nel- 
Tart.  450  (ivi  n.  720).  Ma  se  dalPart.  450  che  parla  di  opare  fatte  da  un  terzo  con  ma- 
teriali  propri  sul  fondo  altrui  ed  ^  posto  sotto  la  rubrica  del  diritto  di  accessione,  se  ne 
trae  fuori  una  teoria  generale  deirindennizzo  del  possessore  pei  miglioramenti-addizioni, 
ci  sarii  almeno  lecito  di  non  discostarci  anche  per  i  miglioramenti  in  stretto  senso  ri« 
guardo  alFerede  apparente  dagli  articoli  704  seg.  Ripetiamo  qui,  come  gi&  piu  sopra 
dicevamo:  o  si  tratti  di  principi  generali  che  noi  ravvisiamo  ia  questi  articoli  o  si  vo- 
gliano  applicare  par  analogia,  la  logica  ci  spinge  inevitabilmente  ad  applicarli,  senza 
che  dobbiamo  direttamente  ricorrere  ai  testi  romani.  E  a  dir  vero  il  codice,  attraverso 
le  sue  imperfezioni  e  lacune,  sembra  aver  avuto  un  concetto  unico  dei  miglioramenti: 
la  misura  delPindennizzo,  ad  esempio,  h  espressa  dovunque  con  formola  equivalente.  Cf. 
articoli  7(^,  1150,  450  cap.  sec.  in  fine. 

Pertanto  quanto  alle  spese  necessarie  non  vi  sar^  distinzione  tra  erede  apparente  di 
buona  o  mala  fede  (arg.  art.  1150).  Riguardo  alle  spese  utili  mi  sembra  logico  applicare 
gli  articoli  704,  705,  richiedere,  cio^,  anche  per  il  diritto  del  possessore  di  buona  fede, 
che  i  miglioramenti  sussistano  al  tempo  della  evizione.  Delle  spese  voluttuarie  il  codice 
tace  e  ci6  pu6  sembrar  duro  relativamente  alferede  apparente  di  buona  fede.  Al  Tar- 
tupari, op.  cit.  II,  n.  740,  sembra  magro  compenso  che  quest^erede  guadagni  totalmente 
i  frutti  sine  alia  domanda  giudiziale.  Ma  egli  sa  che  molte  cosidette  i/npensae  wtluptua- 
riae  rientrano  assai  facilmente  nella  categoria  delle  utili  (Cf.  ivi  n.  737).  Ne  si  puo  per 
spese  di  mero  diletto  aggravare  la  sorte  delKerede  vero.  Trattandosi  di  addizioni  di  mero 
ornamento  non  si  poirk  negare  alPerede  apparente  di  toglieria  senza  danno  della  cosa 
principale. 

Ancor  una  volta  si  vede  come  il  codics  dovrebbe  dispensarci  da  questo  faticoso  e  piu 
o  meno  sicuro  lavoro  d*interpretazione  intorno  ad  una  dottrina  cosl  fondamentale. 


TITOLO  IV. 


Si  petrs  hereditatis  petatur 


§  572. 

Carattere  dslla  petizione  particolare  di  ereditd^. 
Svolgimmto  dei  cmi  che  qui  si  verificano. 

Chi  ha  una  pretesa  soltanto  ad  una  parte  delPereditA  pa6  far  va- 
lere  il  proprlo  dirltto  in  daplice  gaisa:  talora  pa5  valersi  di  un'a- 
zione,  talora  di  una  eccezlone.  Se,  cio&,  egU  possiede  Tintera  ereditdi 
che  yieu  reclamata  dall'attore,  il  quale  affermasi  unico  erede,  il  con- 
venuto  pub  difendersi  con  la  eccezione  che  esso  h  coerede  sino  ad  un 
certo  amniontare  delPeredit^  ^).  Se  agisce  invece  coutro  il  possessore 
delFereditii,  che  gli  coutesta  la  sua  quota,  siamo  uel  caso  della  peti- 
zione  particolare  di  ei'edit^  hereditatis  petitio  partiaria  o  actio,  si  pars 
hereditatis  petatur.  Questa  azione  non  mira  alia  divisione  dell'eredit^ 
ma  al  riconoscimeuto  del  parziale  dirltto  di  credits  spettante  alPat- 
tore  -),  Xon  si  ha  quindi  alcun  riguardo  a  ci5  che  il  convenuto  pos- 
siede della  eredit.\,  ma  soltanto  al  diritto  dello   attore  ed  a  quanto 


1)  L.  8  D.  h.  t.  Pernuitenda  erit  posscsson  hereditatis,  partem  siquidem  here- 
ditatis defendere,  parte  vero  ceilere.  Xec  enim  prohibet,  aliquam  ioiam  hereditatem 
possidere  et  partem  scire  dimidiam  ad  se  pertinere,  de  altera  parte  eontroversiam 
non  facere»  Qui  devesi  congiangere  la  L.  21  D.  de  reh.  creditis  [12,  1]  che  6 
preBa  pure  da  Julian,  lib.  48  Bigestorunu  Vedi  Ger.  Noodt,  b.  t.  Oper,  torn.  II 
pag.  188. 

^  L.  7  D.  b.  t.  Nbn  possumus  consequi  per  JieredUatis  petiHomm  id,  quod  fa- 
miliae  erciscundae  iudicio  consequimur,  ut  a  communione  discedamas:  cum  ad  of- 
fidum  iadicis  ni/Ul  amplius  pertineat,  quam  ut  partem  hereditatis  pro  indiviso  re- 
stitui  mihi  tuheat. 


800  LIBBO  V,  TITOLO  IV,  §  572. 

coini)ete  a  questo  per  sua  quota  di  eredit^  ^).  Ora  siccome  la  parte 
di  eredit^  spettante  all'attore  ^  aoltanto  ideale,  che,  come  dice  Ul- 
PiANO  %  deye  essergli  restitiiita  pro  indiviso,  cosl  Tattore  ha  acqui- 
stato  sopra  ogiii  singola  cosa  appartenente  all'eredit^  un  dirltto  pro- 
X)orzionale  alia  sua  quota  ^).  In  base  a  ci5  decidonsi  i  seguenti  casi. 

1)  n  conveunto  posaiede  la  intiera  credits  e  affermasi  unico  erede. 
Qui  Tattore  reclaina  appunto  la  sua  quota  e  fonda  la  propria  pretesa 
43ul  suo  diritto  di  coerede  ^). 

2)  Piii  individuiy  i  quali  non  sono  eredi,  possiedono  la  eredit^, 
6u  cui  piu  coeredi  accampano  pretese.  Per  esempio,  A  e  B  possiedono 
la  credits  pro  herede,  la  quale  spetta  respettivamente  per  met^  a  G 
e  D.  Qui  non  pub  ognuno  dei  coeredi  convenire  ciascuno  dei  pos- 
sessori  per  I'intiera  quota  che  11  convenuto  possiede  deirerediti^  se 
auche  quella  ainmontasse  appunto  alia  met^  di  questa.  Non  si  pub 
dire  infatti  che  A  possieda  la  quota  di  C  e  B  quella  di  D;  ma  cia- 
ficuno  dei  convenuti  possiede  pro  indiviso  tanto  cib  che  spetta  per 
quota  a  G,  quauto  quelle  che  spetta  a  D.  Giascuno  dei  coeredi  agisce 
pertanto  contro  ognimo  dei  possessori  per  la  met^  di  cib  che  qoesti 
possiede  '^).  Se  invece 


^  L.  1  ^  1  D.  h.  t  Qui  fieredUatem  vel  partem  hereditaiis  petU,  is  non  ex  co 
metilur,  qitod  possessor  occupavit,  sed  ex  suo  iure, 

4)  L.  7  D.  h.  t. 

5)  Von  Savigny,  Bechl  des  Besitzes  $  22  n.  2  pag.  205. 

6)  L.  M  1  D.  h.  t. 

"')  L.  1  $  2  D.  eod.  Quin  imo  si  duo  possideant  lieredUaUm,  el  duo  sint,  qui 
<id  se  partes  periinere  dicantj  non  singuU  a  singulis  petere  contenti  esse  dehent, 
pkUa  primus  a  priino  (vel)  secundus  a  secundo,  sed  ambo  aprimo,  ambo  a  secundo, 
Neque  enim  alter  primi^  alter  secundi  partem  possidet,  sed  ambo  utriusque  pro 
erede.  Questo  passo  prova  del  resto  che  la  petizione  particolare  di  erediti^  pao 
«8Ber  promossa  anche  contro  colui,  al  quale  Pattore  non  ricooosce  alcun  di- 
ritto ereditario,  come  molto  giustamente  ha  oaservato  anche  Malblaxk  in 
Dig.  parte  II  ^  380  n.  1.  £  quindi  chiarainente  inesatto  che  Hopfnrr  nel 
Commentario  alle  IstUuzioni  di  Heineccius  ^  707  pag.  7G2  ponga  la  differenza  fra 
la  petizione  UDlversale  di  credits  e  la  particolare  in  questo  che  la  prima  possa 
«8ser  promossa  anche  contro  chi  io  non  riconosco  come  erede,  la  seconda  in- 
vece contro  chi  io  riconosco  come  coerede,  ma  non  vuole  ammettere  die  io 
lo  sia.  Ln  inesattezza  di  questa  teoria  si  palesa  anche  di  pih,  quando  con  eesa 
confrontasi  cid  che  io  ho  detto  al  n.  3.  Si  veda  pure  Weber  ad  Hopfnkr  1.  c. 
pag.  763. 
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3)  di  coloFO  che  possLedono  la  eredit(\,  Fano  h  un  vero  cocrede^ 
Taltro  no,  quest^ultimo  soltanto  deve  esser  convenato  con  la  petizione 
partiGolaro  di  credits  dal  coerede  sopragglunto  il  quale  non  possiede^ 
qnando  il  coerede  che  insieme  a  lai  possiede,  non  h  in  possesso  altro 
che  di  ci6  che  gli  spetta  per  saa  porzione.  Se  la  eredit^  ^  anoora 
indivisa  fra  i  possessor!,  ci6  non  h  del  pari  oggetto  di  dabbio.  Ma 
qnando  tra  loro  fosse  gi^  avvennta  una  divisione  dell'eredit^,  sia  per 
an  amichevole  accordo,  sia  per  mezzo  di  nn'azione  di  divisione  della 
credits,  propriamente  secondo  Fanalogia  dello  stretto  diritto,  ciascun 
possessore  dovrebbe  essere  convenntx)  pro  rata.  II  coerede  possidente 
dovrebbe  pure  cedere  la  met^  della  sua  quota  alPattore  e  quindi 
nuovamente  a^^ire  x)er  la  met^  contro  il  falso  coerede.  Ma  per  evitare 
questo  lungo  giro  fu  accolta  per  equity  la  opinione  di  Pegaso  ^).  In 


S)  L.  1  $  3  D.  ]i.  t.  £S  ego  ex  parte  me  dicam  l^eredem,  coJteres  autem  mens 
2)088ideat  heredUatem  cum  exlranco,  cam  nonplus  coheres  haheret  sua  parte;  utrum 
a  solo  exiraneo,  an  vero  et  a  colierede  deberem  petere  hereditatem,  quaeritur.  Et 
Pegasus  J'crtur  existvnasse,  a  solo  extraneo  me  petere  dehere,  eumque  restituturum, 
quidquid  possidet.  Et  fortassis  Ihoc  officio  iudicis  debeat  fieru  CaeUrum  ratio  faxM, 
ut  a  duobus  pelam  hercdilatem^  Iwc  est  et  a  colierede  meo;  et  tile  quoque  dirigai 
actionem  adverse  exterum  possessorem,  Sed  Pegasi  sententia  utilior  est.  —  Ant 
Faber  in  Rationale  ad  L,  vaole  intendere  la  opinione  di  Pegaso  pel  caso  che 
il  vero  e  il  falso  coerede  avessero  ancora  in  possesso  indiviso  la  ereditA  (pro 
indiviso),  Cosi  pure  Westphal  nel  Comtnentar  liber  die  Gesetze  von  Vorlegung 
und  Eroffnung  der  Testamente,  Ma  Voet  in  Gomm,  ad  Pand,  h.  t.  $  2  ha  pie- 
namente  confiitato  questa  opinione.  Se  il  parere  di  Pegaso  dovesse  intendersi 
per  una  credits  ancora  indivisa,  non  si  potrobhe  prescindere  dal  considerara 
dove  allontanasi  dal  rigore  del  diritto.  Riguarda  quindi  soltanto  il  caso  di 
una  ei-editsY  gik  divisa.  Anche  in  questo  I'azione  deve  dirigersi  contro  il  falso 
■coerede.  Tutto  questo  e  confermato  con  i  piil  dalla  L.  8  D.  de  rei  vind.  [6,  1] 
dove  ^  detto  clie  diversamente  accade  nella  rei  vindicaiio.  Dicesi  ivi:  Pompo- 
17IUS  lib.  36  probat:  Si  ex  aequis  partibus  fundum  mihi  tecum  communem,  tu  et 
Lucius  Titius  possideatis,  non  ah  utrisque  quadrantes  petere  me  debere,  sed  a  TUio, 
qui  non  sit  dominns  totus  scmissem.  Aliter  atque  si  certis  regionibus  possideatis  eum 
fundum:  nam  tunc  sine  duMo  et  a  ie  et  a  Titio  partes  fundi  debere  me  petere, 
Quoiies  enim  certa  loca  possidebuntur,  necessario  in  his  aliquam  partem  meam 
esse:  et  ideo  te  quoque  a  Titio  quadrantem  petere  debere.  Quae  distinctio  neque  in 
re  mobili,  nequ^  in  hcreditaHs  petitione  locum  hahet:  nunquam  enim  pro  diviso 
possideri  potest.  Con  questa  spiegazione  concordano  anche  i  Basilici  torn.  V 
lib.  XLII  tit.  2  pag.  650.  Si  veda  ancora  Henr.  Th.  Pagenstecher,  Ius  Pe- 
gasianum  (Lemgoviae  1741,  4)  cap.  VI  pag.  17  seg.  —  Thibaut,  System  des  Pand. 
P.  vol.  II  i  741  pag.  164. 

GlUpk    Comm.  Pan<Utte.  —  Lb.  V.  101 
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ogni  caso  Fattore  vittorioso  pad  agire  nondimeno  per  la  divisione 
della  eredit^  contro  il  vero  coerede,  tanto  se  questo  i>ossedeya  la 
eredit^  divisa,  quanto  se  indiyisa,  iosieme  sAVextraneus  (come  le  leggi 
dicono  qui  il  falao  erode),  perch^  il  vero  erede  non  h  costretto  ad 
appagaraiy  i)er  la  sua  quota,  deiravvenuta divisione^).  Diversamente 
sarebbe  la  oosa  se  la  eredit^  consistesse  soltanto  iu  cose  fangibill. 
Qui  Dou  vi  h  bisogno  di  alcuna  ulteriore  divisione,  ma  subentra  una 
soambievole  compensazione  ^% 

4)  L'attore  possiede  gi^  qualche  oosa  dell'eredit^  ma  uou  tanto 

quanto  gli  spetta  i>er  sua  quota,  il  rimanente  6  posseduto  dai  coe- 

redi.  Per  esempio,  spetta  all'attore  per  testamento,  la  met^  delPere- 

dit&;  egli  possiede  soltanto  un  terzo  e  altrettanto  possiedono  i  rima- 

nenti  due  ooeredi.  Propriamente  deve  agire  oontro  oguuno  dei   due 

coeredi  per  la  met^  di  ci5  che  ciascuno  possiede:  in  tal  guisa  ottiene 

da  ognuno  un  sesto.  Ma  poich^  ora  ha  troppo,  possedendo  gia  un 

terzo,  deve  del  suo  triens  restituire  a  dascuno  un  dodieesimo,  in  quanto 

questo  non  fosse  gih  stato  defalcato  sul  sextans,  per  cui  si  agl  ^^). 

E  anche  quando  Pattore,  cui  spetta  la  met^ '  dell'eredit^  avesse   in 

mano  digi^  questa  quota  ereditaria  a  lui  competente,  pub  nondimeno 

agire  contro  il  possessore  delPaltra  met^  delPeredit^,  se  gli  contesta 

il  diritto  di  coerede,  perclib  questo  diritto  di  coerede  dell'attore  non 

esiste  sopra  una  carta  parte  delle  cose,  ma,  in  proporzione  della  quota 

di  lui,  su  tutte  le  cose  appartenenti  alPeredit^.   II  convenuto   deve 

dividere  coU'attore  cio  che  ha,  questi  invece  gli  restituisce  la  metdr 

di  quei  beni  che  trovansi  uelle  sue  mani.  Se  non  si  contestano  scam- 

bievolmente  il  loro  diritto  di  coeredi,  possono  servirsi  dell'azione  di 


0)  Vedi  ScHiLTER,  Prax.  iur.  Bom.  exerc.  X  $  46  seg.  e  Malblank,  PHhc. 
iur.  Bom.  parte  II  $  380  n.  II  pag.  85. 

10)  VoET,  1   c.  —  Pagbnstecher,  1.  c.  pag.  19  nota  e. 

H)  L.  1  M  I>.  h.  t.  Item  si  cum  sua  ex  parte  dimidia  heredem  dicerem,  trien- 
tern  hereditoHs  possiderem,  deinde  residuum  sextantem  velim  persequi,  qualiter  <igam, 
videamusf  El  Labro  scribit,  utiqus  paiiem  dimMiam  me  petere  d^re  amngMs. 
Sic  fieri  ut  a  singulis  sextantem  consequar:  et  luibeto  bessem.  Quod  verum  puto. 
Sed  ipse  tenebor  a^l  restilutionem  sexlanlis  ex  triente,  quern  possidebam:  et  ideo  of- 
ficio iudicis  invicem  compcnsatio  erit  admittenda  eius,  quod  possideo,  si  forte  eohe- 
redes  sint,  a  quibus  lieredOatem  peto. 
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divisioue  dell'eredit^,  ma  devesi  promaovere  inoltre  la  petizione  par- 
ticolare  di  eredit^'^-). 

5)  Qiiando  i  coeredL  dell'attore  possiedono  intieramente  la  ere- 
dit^  e  S3  la  sono  dlvisa,  Tazione  deve  esser  promossa  contro  ognuno 
del  coerodi  possedenti  la  erediti\  in  guisa  che  essi  soddisfano  Pattore 
rigaardo  alia  quota  a  liii  spettante  con  ci6  che  deirereditft  hanno  in 
mano  ^\ 

6)  Talvolta  h  ancora  incerta  la  parte  della  eredit^  che  spetta 
airattore.  Tale  incertezza  pub  sorgere 

a)  quando  Tattore  concorre  con  tali  coeredi,  che  uon  sono  ancora 
nati.  Qui  distinguasi  ancora 

ad)  I  coeredi  non  ancora  uati  sono  tali  che  di  essi  uon  era  padre 
11  relinquente.  Per  esempio  11  defunto  lascia  i>er  suo  erode  il  figlio  del 
suo  defunto  fratello  magglore  e  due  vedove  incinte  di  duo  defunti  fra- 
telH  piii  giovani  ^  ')•  I  figli  di  collaterali  ereditano  in  capita.  Ma  qui 
non  si  sa  ancora  quanti  figli  partorirauno  le  vedove  incinte.  Sarebbe 
contrario  all'equit^  che  il  coerede  gift  nato  niente  dovesse  avere  sino 
a  che  per  il  parto  delle  vedove  incinte  non  h  tolta  di  mezzo  la  in- 
certezza. Egli  pub  quiudi  agire,  ma  qui  la  petizione  parziaria  (^  cre- 
dits ha  la  particolarit^\  che  b  rivolta  ad  una  quota  non  determinata  ^^). 


1^  L.  1  ^  2  D.  h.  t.  Et  8%  possessor  e'  petitor  posaileant  hereditatem,  cum  unus- 
quisque  eorum  partem  dimidiam  herediUUis  sibi  adferai,  invicem  petere  debebunt, 
iU  paries  rerum  consequantur,  aul,  si  controversiam  sibi  non  faciunt  hereditoHs, 
familiae  erciscundae  experiri  eos  oporiebiL  Vedi  Westphal,  cit  Comm^  ^  529 
e  530  $  341  scg. 

13)  L.  6  pr.  D.  h.  t.  Sorori,  quam  coJwredem  fratribus  quatuor  in  bonis  mairis 
esse  2ylacuil,  quinta  poriio  pro  portionibus,  quae  ad  eos  perlinuil,  cedet:  ita  ut  Hn- 
(fuH  in  quarta,  quam  anteluic  habere  credebaiUur,  non  amplius  ei  quintam  con- 
feranL  II  pro  portionibus  equivnle  qui  a  pro  unaqunque  portione.  II  sense  h  questo 
clie  ognuno  del  coeredi  deve  restituire  il  quinto  della  porzione  che  possiede. 
Vedi  FoTHiER;  Fand,  Justin,  torn.  I  h.  t.  n.  II  nota  a. 

1  >)  L.  1  $  5  D.  h.  t.  Interdum  Praetor  incertae  partis  liereditatis  petiUonem  tn- 
didget,  idoneis  cnusis  intervenientibus  utputa  est  de/uncti  fratris  filius,  sunt  et  uxores 
defunctorum  fralrum  praegnantes,  quam  partem  fratris  filius  liereditatis  vindicet, 
incertum  est;  quia,  quot  edantur  fratrum  defuncti  filH,  i ncer turn  est.  Aequissimum 
igitur  est,  incertae  partis  vindicationem  ei  concedi,  Non  audenter  ilaque  dicitur,  libi- 
cumque  merito  quis  inrertus  est,  quam  partem  vindicet,  debere  ei  incertae  partis 
vindicationem  concedi, 

1^)  Per  esempio,  quando  io  son  cosi  prossimamente  conginnto  del  defunto 
come   i  convenuti  e  mi   spetta,  almeno  in  parte,  la  credit^  Vedi  Schmidt, 
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n  giudioe  deve  dunque  deoidero  ool  proprio  arUtrio  qnanto  uel  firat* 
tempo  deve  essere  riserbato  pel  ooeredi  non  anoora  nati  ^^). 

hb)  II  reliiiqaente  Btesao  lasdia,  oltre  i  flgli  g\k  nati,  la  yedova 
inoiDta.  In  qaesto  oaso,  per  la  possibility  di  an  parto  trigemino,  ven- 
gono  riserbate  tre  quote.  U  figlio  gik  nato  pud  quindi  agire  adesso 
soltauto  per  la  quarta  part3  ^'^.  Se  nasoono  di  meno,  egli  riceve  aa 
aumento,  se  piii  di  tre  deve  e^li  pure  proporzionalmeute  restituire  ^% 

b)  La  parte  delFattore  pub  intanto  essere  incerta  anche  perchb 
alcuni  dei  coeredi  sono  anoora  indecisi  se  vogllano  ereditare  o  no. 
Qui  Tattore  non  ha  bisogno  di  attendere  la  loro  deoisione,  ma  non 
pub  intanto  chieder  piti  di  quello  cui  ammonterebbe  la  sua  quota,  se 


Tlisor,  pracl,  Commentar  al  Lehrbueh  von  gericM.  Klagen  di  suo  padre,  voL  3 
i  616. 

16)  Vedi  TniBAUT,  Si/8lein  des  F.  B,  vol.  2  $  738  e  Westphal,  cit  G>iiiiii. 
$  519.  Verainente  crede  Ho  packer  in  Princ.  iur,  civ,  torn,  II  ^  1674,  che  qui 
pure  sia  da  prendere  il  temperamento,  che  per  ogni  vedova  incinta  debbonBi 
calcolare  tre  parti.  Ma  piu  esattamente  intende  la  maggior  parte  dei  giure- 
consiilti  la  L.  3  h.  t.  per  una  vodova  incinta  del  defanta  Vedi  Voet,  h.  t.  $  3L 

—  WE8TKNBERG,  PWrtc.  iuris  SBC  ord.  Dig,  li.  t.  ^  6.  —  Finestues,  FradecL 
Cervar,  in  tit.  Pand.  de  libeiis  el  postumis  pag.  185.  —  Malblank,  Dig,  h.  t. 
^  380. 

1*^  L  3.  D.  b.  t.  Prudenlisftime  iuris  auctores  medietatem  qtumdam  seciUi  sunt, 
tU  quod  fieri  non  rarum  admoduin  potest,  intuerenlur;  id  est  quia  fieri  polerat,  ul  ier- 
gimini  nascerentur,  quartam  superstiti filio  adsignaveru}U,\eugouo  citati  in  queato 
paeso  piii  osempt  di  fecondit^  materna,  in  cui  da  una  madre  sono  nati  ad  un 
tempo  tre,  qnattro,  cinque  e  piti  figli.  Paolo  reca  eeempt  in  parte  stranieri, 
in  parte  patrii.  Tra  questi  le  parole:  Sed  ct  iergeminos  Senatores  eineioa  vidimus 
Horaiios  hanno  presentato  una  particolare  difficolt^  agli  interpret!,  perclie  gli 
Orazi  non  farono  senatori  e  la  parola  cinclos  non  adattasi  ai  senatorl.  Sonosi 
tentate  perci6  alcane  eniendazioni.  Vedi  Desid.  Heraldi,  Observai,  el  Emend* 
cap.  39  in  Ev.  Ottonis,  Tlies,  iur.  Eom.  torn.  II  pag.  1362.  —  Car.  An  nib.  Fa- 
BROTi,  Exercit,  IL  de  numero  puerperU  nello  stesso  Tlies,  torn.  Ill  pag.  1171  aeg. 

—  e  Westphal,  cit  Comm,  $154.  Ma  die  11  passo  sia  suscettibile  di  spi^ga- 
zione  senza  bisogno  di  emendarlo  ^  stato  dimostrato  da  Huber  in  PraelecL  ad 
Patid,  li.  t.  $  3.  —  Ev.  Otto  in  Jurispr,  SymboUca  exerc.  II  cap.  15  —  eCorm 
von  ByNKERsoEK  in  Observ.  iuris  Rom,  lib.  Ill  cap.  8.  Vedasi  del  resto  anche 
Foppii  ab  Aezema,  Diss,  ex  iure  civ.  lib.  II  cap.  3  in  T/tes.  Meerman.  torn.  VI 
pag.  822. 

i^)  L.  4  D.  h.  t.  Et  si  pauciores  fuerini  nati,  residuum  ei  pro  rata  (U*cre8ver€: 
si  pJures,  quam  ires,  decrescere  de  ea  parte,  ex  qua  heres  /actus  est.  Vedi  JuL 
Pacii,  Legum  concUiatar,  centur.  Ill  qu.  38  —  e  Trip,  Diss,  de  parte  ventris 
Jiereditaria  in  Ger.  Oelricus,  TJies.  Diss.  Belgicar.  vol.  I  torn.  II  n.  9. 
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i  ooeredi  tattora  indeoisi  ayesseio  adito  Teredit^  Ove  qnesti  la  riflu- 
lino  dipoi,  ooloro  ohe  hanno  adito  Feredit^  possono  anohe  di  cib  che 
resta  chiedere  la  loio  parte,  in  quanto  spetti  ad  essi  i^). 

Del  resto  si  applicano  a  qnesta  azione  gli  stessi  principl  della 
petizione  aniversale  di  credits ;  anche  cib  che  ivi  fa  detto  rigaardo 
al  possessor  botMe  e  malae  fidei  vale  qui.  II  primo  restituisce  qoindi 
I'eredit^  solo  in  quanto  si  h  per  essa  ancora  arriochito;  non  rifonde 
ci6  che  ha  sprecato,  perduto  o  altrimenti  dato  via  prima  dello  inizia- 
mento  del  prooesso.  Qui  sorge  orala  questione:  quando  il  convenuto 
in  boiia  fides  erasi  oreduto  erede  universale,  poi  che  ora  gli  spetta 
soltanto  la  met^  delPereditd,  se  al  momento  in  cui  il  coerede  pro- 
mosse  contro  di  lui  I'azione  avesse  gi^  consumato  la  metik  dell'ere- 
dit^  che  cosa  restituir^  qui  alPattoref  Maroello  che  ULPrANO^^) 


1^  L.  2  D.  h.  t.  ^  ex  plarihiis,  ad  quos  eadem  heredilas  pertinet,  qui  1am  a^e^ 
rini,  quidam  adhuo  deliberent;  eos,  qui  adterint,  si  petant  liereditatem,  iion  nuno^ 
rem  partem  petere  debere,  quam  ItabUuri  eseetU,  caeteris  adeutUibiis;  nee  eis  pro^ 
derii,  si  caeteri  non  adierinU  Non  adeuntibas  autem  caeteris,  poierunt  tunc  partes 
eorum  petere,  si  modo  ad  eos  pertinerenL  Le  parole  nee  eis  proderit  vogliono  dir 
questo  che  non  basta  ad  essi  come  scnsa  per  evitare  la  pena  dclla  pluspetitiOj 
che  i  rimanenti  non  abbiano  adito  Teredit^.  Le  nltime  parole  si  riferiscono 
invece  a  ci6  die  non  vi  sono  sostituti.  Vedi  Pothieb,  Pand,  Justin,  tomo  I 
h.  t.  n.  IV  note  &  e  c.  Westphal,  Comm,  ^  520. 

^)  L.  25  $  15  D.  ^  Jteredit,  petiL  Adeo  autem,  qui  locupletior  /actus  non  est, 
non  tenetur,  iU  si  quis  putans  se  ex  asse  lieredem,  partem  dinddiam  Jiereditatis  sine 
dolo  malo  consumpserit,  Marcellus  Ubro  ^  Digestorum  tractat,  num  (non)  te- 
neatur;  quasi  id,  quod  erogaverit,  ex  eo  fuerit,  quod  ad  sum  non  pertinebat,  sed 
ad  coheredem.  Nam  et  si  is,  qui  lieres  non  erat,  totum  quidquid  apud  sefuit,  con- 
sumpsisset,  sine  dubio  non  teneretur,  quasi  locupletior  non /actus,  Sed  in  propo-^ 
sita  quaestione,  tribus  visionibus  relatis,  una  prima,  deinde  alia,  posse  did,  totum^ 
quodsuperest,  restituere  eum  debere,  quasi  suam  partem  consumpserit :  tertia  utrique, 
quod  comumptum  est  decedere.  Be  illo  dubitat,  tdrum  totum,  an  partem  restituen- 
dam  dicaL  Puto  tamsn  residuum  integrum  non  esse  restituendum,  sed  partem  eius 
dimidiam,  lo  osservo  qui  a  spiegazione  che  la  parola  visio  ha  lo  steseo  signi- 
ficato  della  parola  inspectio  nella  L.  31  D.  depositi  [16,  3]  e  nella  L.  44  D.  de 
obligat.  et  acL  [44,7].  Traducesi  ordinariamente  per  opinione.  Vedi  Pothier^ 
Pand,  Justin,  torn.  I  Ut  de  Jiered,  peHt.  n.  XLI  nota  d  pag.  707  e  West- 
PHALS,  Comm.  $  527.  Ma  Ulr.  Huberus  in  Uunom.  Bom.  h.  1.  pHg.  282  sembra 
tradurre  meglio  tres  visiones  per  tres  opinionum  adspectus.  Che  del  resto  questa 
espressione  sia  un  emblema  di  Triboniano,  come  vaole  Cuiacio,  h  inverosi- 
mile  e  vien  rigettato  perci6  a  mgione  da  Barn.  Brissoxius,  De  verb.  sign.  h.  tv 
che  spiega  insieme  ad  Ant.  Augustin.  la  parola  visio  con  &c&>f/Va  o  ^tt^pia.  Si 
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oita  ha  trattato  questo  caso  FAbro  4.^  Digestorim.  Lo  considera  sotto 
tre  divers!  aspetti.  Si  potrebbe  dire  in  primo  liiogo  che  il  convenuto 
nicnte  affatto  dovesse  ooose^are  alPattore  perch^  la  met^  che  fa 
oonsnmata  sia  quella  che  Tattoro  stesso  redama.  lufatU  quando  il 
bonae  fidei  possessor,  a  cui  pure  iion  spetti  alcun  diritto  ereditario, 
avesse  consamato  del  tatto  la  eredit^  senza  essersi  percib  arricchito 
il  vero  erode  non  avrebbe  alcuna  ulteriore  pretesa  contro  di  lui.  Ma 
questa  opinione  viene  assolutatneute  rigettata  da  Mabobllo.  Seoondo 
ua  altro  aspetto  della  oosa  si  potrebbe  dire  che  il  couvonuto  avesse 
consamato  la  sna  met^  e  dovesse  percio  restitnire  tntto  il  rimaneute 
alPerede.  Finalmente  da  un  terzo  aspetto  si  pa5  supporre  che  ci5  che 
fa  consamato  sia  da  defalcare  ad  ognuno  per  la  sua  quota.  Sicoome 
Maboello  oscillava  fra  le  dae  ultime  vedate,  Ulpiano  si  dichiara 
per  la  altima  opinione.  Secondo  questa  decisione  Fattore  ottiene  quindi 
soltanto  la  met4  di  cib  che  il  convenuto  possiede  ancora  della  credits. 
Antonio  Fabeb  ^^  crede  veramente  che  gli  antichi  giaristi  avessero 
dovuto  aderire  alia  seconda  opinione  come  quella  che  sia  piii  conforme 
alFanalogia  e  alPequit^.  Ritiene  percib  interpolate  Flntiero  frammento; 
ma  in  sostanza  senza  qualsiasi  fondamento,  come  hanna  dimostrato 
Uirico  HUBEBO  ^)  e  Westphal  ^)  e  specialmente  Just.  Meieb  -*). 
11  convenuto  non  ha  qui  consumato  soltanto  sulla  sua  parte,  ma 
n?lla  buona  fede  di  essere  erode  universale,  suirintiora  eredit^  Gon- 
sorva  pertanto,  purch^  come  qui  vien  presupposto,  non  siasi  arrio- 
chito  per  quella  consumazione,  la  sua  quota  sul  residue.  Non  si  pub 
ueppure  affermare  con  fondamento,  che  la  decisione  di  Ulpiano  con- 
tradica  all'analogla  di  diritto.  Lo  stesso  criterio  di  divisiono  ^  seguito 
dai   giureconsulti   romani  anche  in  altri  casi  in  cui  trattasi  della 


veda  anclie  Jo.  WyBO  in  Tribon,  ah  emblematis  Wissenbachii  libercUo  cap.  II 
^  4.  Inoltre  una  prima  significa  qui:  Funa  h  quella  che  fa  appunto  ricordatR. 
Lo  parole  utique  non,  niMl  restUiiendum,  che  (come  invece  di  nonniJUl  leggonsi 
d'ordiDario  con  Pothikr,  1.  c  nota  f.)  debbono  esser  divise.  voglion  dire:  non 
doversi  in  alcun  modo  accogliere  la  prima  opinione,  in  base  alia  quale  il  con- 
venuto nel  caso  ricordato  niente  dovrebbe  restitnire. 

21)  ConiecL  iur,  civ,  lib.  XVIII  cap.  2. 

22)  Buuom.  Rom.  h,  L.  pag.  282. 

23)  Nel  cit.  Comm.  $  527  pag.  340. 

24)  Ev^'ofcjv,  Jfistinianeor,  8,  Disputation,  apohgeticar.  iuris  civ,  dec.  Ill  cap.  I. 
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restituzione  di  nn'eredit^  e  la  cousumaziou3  era  permessa  al  conve- 
nuto  ^^). 

In  quest'azione  vengono  pure  computate  in  parte  all'attore  le  spese 
fatte  e  i  disborsl,  come  ci5  avviene  per  iutiero  nelJa  petiziouc  uni- 
versale di  eredit^^)^). 


2^)  Si  confronti,  per  esempio  L.  54  D.  ad  SOlum  TrebelU  [%,  1]  dove  Pa- 
piNiANO  nel  caso  die  una  ereditA  fedecommessaria  sia  stata  lasciata  in  guisa 
che  al  fedecommessario  debba  esser  restituito  soltanto  ci6  die  resta  della  ere- 
ditAr  alia  morte  del  fiduciario,  soetiene  die  le  spese  che  il  ftduciario  ha  fat  to 
Biiirereditii  non  debbono  colpire  soltanto  il  fedecommesso,  lua  auche  pro- 
porzloDalmente  il  patrirooiiio  proprio  del  defunto  e  'che  quindi  il  mancante 
debba  cssare  fornito  dalla  eredit^i  fedecommessaria  e  conferma  questa  deci- 
sione  con  iin  decreto  dell'imperatore  Marco.  Vedasi  cio  che  di  questo  argo- 
mento  ricorro  nella  parte  VII  sez.  2  $  569  nota  80  pag.  559  seg.  e  si  confront! 
Westimial,  Sjfslemat,  Darsiellung  der  EecJUe  von  VermiicIUnissen  nnd  Ftdeicom- 
missen  parte  II  $  1672. 

2f>)  L.  6  J  1  D.  h.  t.  Sumptus,  qui  propter  oncra  totitis  hereditatis  visU  fiant, 
81,  qui  palroni  iure  portionem  cvicerit,  pro  rata  eomputeiitur,  £  accidentals  che 
qui  si  parli  soltanto  del  patrono,  perch^  appare  dalla  L.  39  D. /am.  ercisc 
[10,  12]  che  la  massima  e  genemle.  Vedi  Pothier,  Fand,  Justin,  torn.  I  h.  t. 
n.  VII. 


p)  Cf.  sulla  hereditatis  petitio  partiaria  8p»cialmente  Arndts,  Civilist.  Schriften  II, 
pag.  284  Reg.,  che  81  appoggia  largamente  a  questa  esposizione  del  nostpo  autore.  Anche 
Francke,  Ejceg.  I,  pag.  135  seg.  la  cui  esegesi  tuttavia  non  estendesi  alia  hered.  pet, 
partiaria.  I  principi  romani  sono  quivi  pure  applicabili  al  diritto  odierno:  Seresia,  op. 
cit.,  n.  W  seg.  Ricci,  IV,  n.  18,  Borsari,  0.  c,  §  2016.  Tanto  fe  petiiione  d'ereditA  Ta- 
zione  con  cui  Terede  richiede  al  coerede  la  sua  quota  d'eredita,  previo  annullamento 
di  una  transazione  die  lo  priv6  di  essa,  quanto  Tazione  con  cui  Terede  chiede  la  sua 
quota  al  coerede  che  vinse  la  lite.  Cass.  Firenze  26  aprile  186(5  {Ann.  1.  1  pag.  259). 
Cio  anche  se  fu  pia  aggiudicata  tutta  I'ereditA  all'erede  rivendicante.  Un  erede  che  ffi 
credette  solo,  meutre  6  poi  dichiarata  in  altri  la  quality  di  coerede  potra  esser  consi- 
derato  come  erede  apparente  riguardo  ai  frutti  rimpetto  al  secondo  per  la  parte  ecce- 
dente  goduta?  Negativamenle  App.  Genova  5  luglio  1886  {Foro  it.  1886,  I,  868).  Rifor- 
mata  da  Cass.  Torino  7  luglio  1887  (ivi,  1887,  I,  933).  Vedi  a  questa  la  nota  adesiva 
del  ChironIi  Questioni  di  dir.  civ.,  pag.  355. 


TITOLO  V. 


Oe  possessoria  hereditatis  petitione 


§  573. 

Concetto  della  bouorum  possessio  e  determinazione  dei  oast  nd  quail 
ha  luogo  la  petizions  di  eredith  acoordata  dal  pretore. 

Yi  sono  persone,  le  qaali  seoondo  il  diritto  pretorio  possono  per- 
venire  alia  eredit^  sulla  quale  per  diritto  civile  non  hanno  pretesa 
alcana,  in  quanto  il  piti  recente  diritto  civile  non  abbia  imitate  qui 
dal  modello  del  pretore.  Tal  diritto  che  il  pretore  o,  enll'esempio  di 
lui,  una  nuova  legge  civile  accorda  sopra  una  eredit^,  dices!  Bono- 
rum  possessio  ^).  Per  questa  via  per  esempio  il  coniuge  superstite  pub 
per  I'editto  del  pretore  Unde  vir  et  uxor  ottenere,  quando  egli  nou 
abbia  lasciato  alcun  pareute  capace  di  sucoedere,  I'intiera  credits  del 
dcfauto,  Bulla  quale  per  il  diritto  civile  non  avrebbe  potuto  accam- 
pare  alcuna  pretesa.  A  favore  di  tali  eredi  pretori  I'erede  introdusse 
un  duplice  mezzo  giuridico^  uno  possessorio,  cio^  Vinterdictum  quorum 
ho^wrum  per  giungere  al  possesso  di  cose  corporal!  ereditarie,  ed  uno 
petitorio,  cio^  la  possessoria  hereditatis  petitio  per  il  riconoscimento 
del  diritto  ereditario  pretorio  contro  quel  possessore  che  si  arroga 
Tereditji |)ro  herede  o  pro  possessore.  Quella  vien  detta,  possessoria  perclio 
deriva  dalla  bonorum  possessio  o  dal  diritto  ereditario  pretorio.  I  due 
mezzi  giuridici  non  debbono  quindi,  come  alcuni  ^)  hanno  fatto,  esser 


27)  Vedi  Kocii,  Bon.  poas.  $  3. 

2S)  Per  esempio  Schaubiburo  in  Compend.  Dig.  h.  t  $  2  e  lib.  XLIII  tit  2 
^  2  che  perci6  a  ragione  ^  confatato  da  Aemil.  Lud.  Hohbergk  ad  Yach  in 
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•confoBi  I'ano  oon  I'altro  e  ritennti  una  stessa  oosa.  Sebbene  per  po- 
tersi  yalere  delVinterdictum  quorum  honorum  non  sia  appanto  neoes- 
4saria  ohe  si  abbia  ad  aver  ottennto  la  bonarum  possessiOj  essendo  esso 
yantaggioso  anche  all^orede  civile  ^X  ^  tuttavia  assolutamente  neoes- 
•sario  qaella  per  poter  promnovere  la  hereditatis  fetitio  poaseasoria  ^). 

Si  possono  snpporre  nondimeno  due  casi.  L'erede  pretorio,  il  quale 
ha  la  h.  j>.,  ha  gi^  ragglunto  cosl  il  possesso  della  eredit^  o  no.  Nel 
primo  case  la  bonorum  poaaeaaioj  come  dice  Ulpiano  ^%  gli  acoorda 
Viu8  retinendi  patrimonii  ed  egli  pu5  ora  attendere  flnchb  non  sia  col- 
pito  dalla  petizione  di  ereditA.  In  tal  caso  pub  difendersi  con  la  eo- 
•cezione  di  essere  erede  pretorio,  ma  Tattore  non  deve  avere  un  diritto 
migliore  e  preferibile  cui  egli  debba  cedere,  poich^  la  hereditatia  j>e- 
iitio  civiJis  h  vantaggiosa  anche  contro  l'erede  pretorio  ^).  Per  esempio 
un  vedovo  ottiene  la  bonorum  possesaio  ex  edicto  unde  vir  et  uxor 
•quantunque  la  sua  defnnta  moglie  abbia  lasciato  dei  parent],  x)erch^ 
questi  non  hanno  domandato  la  bonorum  posseasio  dentro  il  termiue 
legale.  Qui  il  vedovo  deve  cedere  quando  i  parent!,  come  eredi  civili, 
-agisGono  i>oi  contro  di  lui,  sia  possessoriamente,  sia  petitoriamente, 
per  la  consegna  delPeredit^  ^^).  La  bonorum  possessio  del  vedovo  era 
qui,  come  la  si  dice,  sine  re,  cio5  senza  efflcacia  ^i). 

Quando  invece  il  bonorum  possensor  non  possiede  Peredits^  ma  un 


Progr,  de  honorum  possessiotie  reme^lio  nee  possessorio  nee  interimistico  (Marburgi 
€attorum  1753,  4). 

29)  Vedi  Koch,  Jion.  poss.  $  29  pag.  338. 

^  Nel  libello  devest  quiadi  &re  espressa  menzione  delPavvenato  ricono- 
scimento  giudiziale  della  B,  P.  spettando  ci6  al  fondamento  delPazione,  percli^ 
per  diritto  pretorio  nessano  diventa  erede  ipso  tare,  Vedi  Koch,  $  6  pag.  61 
■seg.  QuelPagnizione  pa6  avveDire  tuttavia  anche  nell'azione  stessa.  Per  esempio, 
se  duuque  in  questo  caso,  secondo  Peditto  pretorio,  mi  spetta  un  diritto  ere- 
ditario,  come  io  voglio  qui  dichiararmi  giudizialmente  o  voglio  che  mi  sia 
riconosciuto,  ecc  Vedi  Schmidt,  Theoret,  pract.  Chmmentar  al  Lehrhuch  von 
gerichtU  Klagen  di  suo  padre  vol.  3  }  588. 

31)  L.  3  $  2  dc  bon,  poss.  [37,  1]. 

32)  L.  11  pr.  D.  de  hered.  2)etiL 

33)  Kelativamente  a  questo  caso  6  da  intendere  la  L.  3  Cod.  Qtior.  boMr. 
£43,  2].  Vedi  Hugo,  Comm.  de  hon.  possessionibus  (Halae  1788)  J  27. 

34)  Vedi  la  mia  Brorterung  der  Lehre  von  der  Intestaterbfolge  $  71. 

OLacK,  Comm.  Pandeite.  —  Lib.  V.  lOt 
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terzo  la  possiede  pro  herede  o  pro  poBHMore^  la  honorum  po$$€$gio  at- 
triboisoe  alPerede  che  Tabbia  opportnuamente  ottenata,  on  itu  per- 
sequendi  patrimonii^  oome  Ulpiano  ^)  dice,  cioh  egli,  per  ottenere  Pere- 
dit^  Btessa,  pn5  valersi  della  petizione  iK)sse88oria  di  ereditiL 

Siooome  tuttavia  la  bonorum  possessio  per  la  sua  efficacia  h  molto 
diversa,  poioh^  ora  accorda  un  yero  diritto  ereditario  (bonorum  pas- 
8€88io  edi€talis\  ora  un  possesso  provvifiorio,  oongiunto  nondimeno  col 
diritto  di  godere  frattanto,  sulla  ereditft,  degli  alimenti,  sino  a  che 
non  sia  tolto  il  dabbio  o  rostaoolo  che  adesso  opponeai  tattora  ad 
un  effettivo  acquisto  della  credits  (bonorum  posseasio  deeretalis)  ^),  de- 
vesi  ulteriormente  osservare  che  la  po8se8%ria  hereditaiis  petitio  pro- 
priamente  ^  fondata  soltanto  sopra  una  bonorum  posaessio  edictalis  ^), 
vuoi  che  sia  basata  sopra  un  testamento  (teatamentaria)^  yuoi  doman- 
data  senza  testamento  (ab  intestato),  Ulpiano  ^)  d^  chiaramente  a 
veder  ci5,  quando  dice:  Ordinarium  fuit,  post  civiles  actiones  heredir- 
tarias  propoaita^^  rationem  habere  Praetorem  etiam  eorum,  quos  ipse 
relut  heredea  faeit:  hoc  eat,  eorum,  quibua  bonorum  poaaeaaio  data  esU 
Ora  colni  il  quale  ha  ottenuto  la  bonorum  poaaeaaio  edictalie  h  loco 
et  vice  eredia  e  gode  tutti  i  diritti  di  un  erede  civile  ^). 

Glii  alFopposto  ha  ottenuto  soltanto  una  bonorum  poaaeaaio  decretalie 
(per  esempio  ad  un  figlio  impubere  del  relinquente,  che  i  parenti  del 
defunto  non  vogliono  riconoscere  come  legittimo  figlio  dl  lui,  ^  stata 
accordata  la  b.  p.  ex  edicto  Carboniano\  puo,  quando  abbia  prestato 
la  cauzione  richiesta  per  ci5,  valersi  deWinterdictum  quorum  bonorum 
per  ottenere  il  possesso  della  credits.  Egli,  per  mezzo  del  suo  tutore, 
pub  anche  far  conveniro  debitor!  ereditar!,  quando  si  pub  temere  che 
i  crcditi  andrebbero  perduti  ^^).  Ma  di  regola  la  hereditaiis  petitio  pos- 
aeaaoria  speltaute  alPerede  pretorio  non  h  collegata  con  una  semplice 


3'^)  L.  3  J  2  D.  rfe  hon.  pass.  [37,  1]. 

36)  Koch,  B.  P.  $  6. 

37)  Kocii,  5  29  pag.  337. 

38)  L.  1  D.  h.  t. 

30)  Pr.  I.  de  bon.  poss.  [3,  10]  j  L.  13  pr.  D.  de  B.  P.  contra  tab.  [37,  4].  — 
Koch,  ^  6  pag.  74. 

40)  L.  15  D.  de  Carbon,  edicto  [37,10].  Ids.  Finestres  in  Hermogeniani  Ubroa 
Epilom.  iurisj  Tom.  II,  pag.  725  seg. 
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bonorum  poasessio  decret^lis.  Dice  piattosto  Ulpiano  ^*) :  QuodH  ooeperit 
aut  hereditatem  peiere  quasi  hoTiorum  possessor  Carbonianiis  aut  sin^ 
gulas  res:  rectissime  Julianus  libra  24  Digestorum  scribit,  exceptione 
€um  summovendum.  Contentus  enim  esse  debet  Koc  praerogatira,  quod 
possessorem  eum  Praetor  iantisper  constituit^  Yeramente  il  b,  possessor 
oarboniano,  di  col  Ulpiano  parla^  qui  potrebbe,  come  erede  oiyile, 
promuovere  la  hereditatis  petitio  directa:  ma  dovrebbe  poi,  come  Ul- 
piano stesso  ha  poi  osseryato,  poter  tosto  dimostrare  di  essere  flglio 
legittimo  del  defanto  e  perderebbe  cosl  il  benefldo  della  bonorum 
possessio  carboniana  ^^). 

Quando  un  erede  civile,  per  i  vantaggi  congiunti  con  la  b,  p.  edic- 
ialiSy  ottiene  qnesta,  come  h  pur  libero  dl  fare  {bonorum  possessio 
utilis)j  h  da  considerare  quale  un  banorum  possessor  e  da  trattare  come 
tale.  Non  pub  quindi  promuovere  piii  la  hereditatis  petitio  civilis,  ma 
deve  ora  valersi  della  pretoria  petizione  d'eredit^,  x>^rch^  un  bonorum 
possessor^  quando  anche  sla  un  erede  civile  e  persino  un  sutis  heres^ 
dopoch^  ha  ottenuto  la  &.  p.  non  pub  fare  alcun  uso  ulteriore  del 
suo  diritto  ereditario  civile  4^). 

Del  resto  la  possessoria  hereditatis  petitio  ha  lo  stesso  effetto  e  la 
stessa  dnrata  della  hereditatis  petitio  oivilis  ^^).  La  h  p.  deve  essere,  b 
vero,  ottenuta  da  figli  e  genitori  dentro  un  anno,  dalle  altre  persone 
dentro  cento  giorni;  ma  la  petizione  pretoria  di  credits  si  prescrive 
come  quella  derivante  dal  diritto  civile,  solo  in  30  anni  ^*  ^^)  «). 


41)  L.  3  $  13  D.  de  Carbon,  edicto.  —  Thibaut,  System  des  P.  R.  vol.  2  J  674 
pag.  ]06. 

*2)  L.  1  Cod.  de  ord.  cognit.  [7,  19],  —  Finestres,  1.  c  pag.  729  e  la  mia 
Erorterung  der  Lehre  von  der  Inteslalerb/olge  $  70  pag.  193. 

43)  Yeramente  h  di  altra  opinione  Hugo  id  Oomm,  de  ban.  poss,  $  23.  Ma 
vedasi  Am.  Vinnii,  Comnu  ad  pr.  de  bon,  poss,  n.  3  —  e  KocH;  Bon,  poss,  $  18 
pag.  222  seg. 

44)  L.  2  D.  h.  t.  Per  qiiam  Jierediiatia  petitionem  tanlundem  consequitur  bo- 
norum possessor,  quantum  superioribus  civUibus  actionibus  heres  consequi  potesU 

41  bi8)  L.  3  Cod.  de  praescr,  XXX  vel  XL  annor,  [7,  39].  [Nota  segnata  dal 
GLiicK  con  *]. 


q)  Qui  pure  le  opiaioni  del  Gluck  sono  accettabili  tanto  riguardo  airantichit^  della 
hereditatis  petitio  possessoria  quanto  alia  distinzione  di  questa  daW  inter  dictum  quorum 
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b<morunt.  II  Fabricius,  Rhein.  Mub.  f,  JurUpr.  IV,  pag.  177  seg.  209  seg.,  aveva  rite* 
nuto  che  quella  petitio  foise  un  bizzarro  riirorato  dei  compilatori  giustinianei.  Gontro 
questa  test  insosteDibile  vedi  Arndts,  CitilUU  Schrift  II,  p.  345  Beg.  La  rubrica  dt 
potsessoria  hereditatU  petitione  deve  derivare  dalPeditto  e  dai  suoi  coihmentatori;  cosl 
crede  anche  il  Lbnbl,  Edict,  perp.,  §  67,  che  Teditto  proponesse  quell^azione  dopo  le 
azioni  civili  concesse  alio  heres  civilis.  Invece  il  Lbist,  Bon.  post.^  I,  pag.  295,  sostiene 
che  al  tempo  deireditto  perpetuo  quelFazione  non  era  conosciuta.  A.  tale  opinione  ade- 
risce  anche  il  Gooliolo  in  P/ldblletti,  Stor.  del  Dir.  rom.^  2.*  ed.,  pag.  515,  nota  nu 
Chi  voglia  tratlaro  tale  interessante  questione  storica  non  deve  dimenticarsi  una  dili- 
gente  analisi  MYinterdictum  quorum  honorum  (non  accolto  dalla  recente  codificazione 
tedefica,  Motive  V,  pag.  597)  che,  appunto,  secondo  alcuni,  nelPet^  classica  sarebbe  state- 
Tunico  mezzo  giuridico  per  Tacquisto  definitivo  del  dominio  bonitario.  Cf.  8u  esso- 
WiNDSCHBiD,  §  617  nota  *  e  la  ricca  bibliografia  ivi  citata. 


TITOLO    VI. 


De  fldeicommissaria  hereditatis  petitione 


§§  574  e  575. 
Natura  di  quesftizioiie.  Contro  ehi  ha  luogof 

Se  ana  eredit^  h  stata  lasdata  a  taluno  in  gaisa  che  dopo  la  morte 
del  testatore  non  la  rioeve  immediatamente  da  questo,  siwero  per 
mano  di  nn  erede  diretto,  a  cui  il  defunto  ingiunse  di  restitoirla  id 
tutto  o  in  parte,  dicesi  eredit^  fedecommessaria  o  fedecommesso  uni- 
versale ^^).  Golui  al  quale  il  fedecommesso  deve  essere  restituito  i>er 
volenti  del  testatore  diventa  Fideicommissarius^  come,  al  contrario^ 
colul  che  a  questo  deve  restituirlo  h  chiamato  Fiduaiaritis.  II  fidu- 
dario  pertanto  ha  g\k  adito  Teredit^  o  no.  Nel  secondo  case  il  fede- 
commessario  puo  pregare  il  giudice  che  imponga  al  fiduciario,  quando 
senza  giusto  motive  vl  si  riQuta,  di  adire  e  restituire  Peredit^.  Gi^ 
il  Setiatusconsultum  Pegasiajium  aveva  imposto  all'erede  il  dovere  di 
accettare  Teredit^,  anche  contro  la  sua  volenti,  per  poterla  restituire  ^^) 
e  GiuSTiNiANO  ha  confermato  ancor  una  volta  cio  in  una  sua  nuova 
costituzione  intorno  alle  ereditii  fedecommessarie  *'^).  Per  questo  scopo 


45)  Vedi  Westphal,  Hermencut.  Sjjst,  DarsieUung  der  Bechte  von  Vermdchtrmseiv 
und  Fideicommissen  i>arte  2.^  $  1550  seg. 

40)  i  6  1.  de  fideicomm.  Iieredit,  [2,  23].  Sed  si  reeiisahat  scriptas  heres  <tdire 
Tiereditatemj  oh  id  quod  diceret  earn  sibi  suspectam  esse,  qunsi  damnosam,  cave* 
botur  Pegasiano  Senatusconsulto,  ut  desideranie  eo,  cui  restituere  rogaius  esset, 
iussu  Praeloris  adirct  et  restitueret  hereditatem ;  perinde  ei,  et  in  eum,  qui  red- 
peret  hereditatem,  acliones  dareniar,  ac  iuris  est  ex  Trebelliano  Senatusconsulto. 

47)  ^  7  I.  eodem,  Sed  etiam  id  quod  praecipuum  Pegasiani  Senatusconsvdtifu^mU, 
ut,  quando  recusaret  Jieres  scriptus,  sibi  datam  liereditatem  adire,  necessUas  6t  tm- 
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non  fo  bisogno  di  nn^azione  formale,  ma  vien  ritenuta  come  sufAciente 
la  semplice  implorazione  delPufflcio  del  giudioe.  Secondo  il  piii  recente 
diritto  romano  ^^),  il  fedecommessario  stesso  pab  anche  implorare  di 
autorizzarlo  ad  adire  Teredit^  in  caso  di  rifiato  dell'erede  fiduoiario  ^). 
Se  inveoe  il  flduciario  ha  giik  adlto  Peredit^  o  6  in  possesso  di 
questa  o  no,  ma  un  terzo  la  possiede.  Nel  primo  caao  ha  luogo  contro 
di  lai  V actio  personalis  ex  testamento  perch^,  oonforme  alia  yolontii 
del  defhnto,  restitnisca  I'ereditik  al  fodeoommessaiio  ^).  NelPoltimo 
caso  poi  il  fedecommessario  non  pu5  pretendere  dall'erede  fiduoiario 
se  non  ohe  gli  restitnisca  I'eredit^  a  parole  ^0.  Soltanto  mediante 
questa  restitnzione  passa  al  fedecommessario  la  propriety  universale 
sui  beni  ereditarl  con  tutte  le  azioni  che  vi  sono  congiunte,  sebbene 
non  abbia  ancora  ottennto  il  possesso  di  essa  ^^),  ed  egli  vien  posto 
cost  in  condizione  di  poter  promuovere  contro  il  terzo  anche  la  pe- 
tizione  di  credit^  quando  questi  come  erode  snpposto  o  come  sem- 
plice possessore  arrogasi  Teredit^  e  non  vuole  riconoscere  Pattore 
come  fedecommessario.  Questa  specie  di  petizione  d'eredit^  vien  detta 
pertanto  hereditatis  petitio  fideicommisaaria,  Spetta  al  fedecommessario 


poneretar,  totam  herediiaUm  volenti  fidetcommissario  restUuere,  et  omnes  ad  eum 
et  contra  eum  transferre  actiones :  et  hoe  iranspostdmus  ad  SenatumconsuUam  Tre^ 
beUianum,  ut  ex  Imc  solo  jiecessiUis  lieredi  imponatur,  si,  ipso  nolente  adire,  fi- 
deicommissarius  decideret  restiiui  sihi  liereditatem,  nullo  nee  damno  nee  eonimodo 
apud  heredem  remanents 

^)  Nov.  1  [Zach.  9]  cap.  1(1.  Etemm  in  legatarU  et  fideicommissarns  hunc 
esse  volumus  ordinem,  nt  primum  fideicommissario  universali  —  facultas  adeundi 
concedalur,  quia  instar  heredis  est,  maxime  apud  nos,  qui  soli  Trebelliani  SOto 
in  tdlibus  fideicommissis  locum  dedimus  ambages  Pegasiani  odio  liabentes  et  expUh- 
denies. 

^^  Schmidt,  Comm.  al  Lehrbuch  von  gericlUlichen  Klagen  di  sao  padre,  vol.  3 
^  580  pag.  51  seg. 

^  BoEHMfiK,  Doctrina  de  actionibus  sect  II  cap.  3  $  27  e  nota  f. 

51)  L.  37  pr.  D.  ad  SGtum  Trebell  [36,  1]. 

5S)  L.  63  pr.  D.  eodem.  Facta  in  fideicommissarium  resiUuUone  stalim  omties  res 
in  bonis  fiunt  eius,  cui  restUula  est  hereditas,  etsi  nondum  eorum  nactus  fuerit  pos^ 
sessiotiem,  £  la  L.  3  D.  h.  t.  dice:  Has  autem  actiones  mild  daniur,  quae  heredi 
(cio^  qui  mihi  Jiere  lUatem  restituU)  et  in  heredem  competunU  Nondimcno  le  azioni 
eredltarie  spettanti  dope  la  restituzione  al  fedecommessario  e  contro  di  Ini 
sono  actiones  «&7cs  $  4  I.  defideicomm.  leered.  [2,  23],  Vedi  Westphal,  cit.  Dar- 
stellung  parte  2.*  ^  1683. 
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coi  fu  restituita  Teredilil  a  parole  ^)  ed  6  diretta  contro  il  terzo  pos* 
sessore  della  ereditft  ^0  ^^nch^  Fattore  yenga  rieonosciuto  per  erede 
fedecommessario  del  defonto  e  gli  venga  restituita  Teredit^  cum  amni 
catisa  ^^).  Siccome  la  restituzione  del  fedecommesso  universale  appar- 
tieue  al  fondamento  delFazione,  se  ne  deve  far  menzione  iu  questa, 
semprech^  non  poBsa  esser  presupposta  come  avyeuuta,  a  causa  di 
verllicatasi  impossibility*  o  in  contumaciam  ^^).  £}  iudifferente  che  la 
restituzione  verbale  sla  fatta  dal  fiduciario  stesso  o  soltanto  dal  suo 
erede,  al  fedecommessario  o  al  suo  erede  ^''\  Si  applicano  qui  pure 
gli  stessi  principi  che  valgono  per  ogni  altra  petizione  di  eredit^  ^). 
Essa  puo  essere  anche  una  particolare  petizione  di  eridit^  quando 
spetti  alPattore  soltanto  una  parte  delPeredit^  fedecommessaria  ed 
anzi  h  da  ritenere  quale  azione  pretoria  al  pari  della  petizione  pos- 
sessor ia  di  ereditii  ^''•^)  »*). 


^)  L.  1  D.  li.  t.  Ex  ordine  occur nt  acUo,  quae  proponitar  his,  quibus  resiiluta 
est  liereditas.  Nam  quisquis  suscepU  restiltUam  J^ereditatem  ex  Senatusconsalto,  ex 
quo  actiones  tratiseunt,  fideicommissaria  liereditatis  petUione  ulipoteril^  Secondo  il 
diritto  delle  Pandette  foceviisi  distinzione  se  la  erediti^  erasi  verificata  in  base 
al  SeDatusconsulto  Trebelliano  o  Pogadiano.  Soltanto  nel  primo  caso  era  fon- 
data  la  fideicomnmsaria  lierediialis  peliiiOj  {)erch6  solamente  in  questo  le  ae- 
Hones  hered'dariae  passavano  al  fedecommet^sario.  L.  27  ^  7  D.  rul  SOtum  TreheU 
lianum.  Se  invece  la  restituzione  della  ei-editii  erasi  verificata  ex  SCto  Pegasiano, 
il  fedecommessario  era  riguardato  come  un  legalarius  parUanus  e  i>erci6  nou 
poteva  promuovere  la  petizione  fedecommessaria  di  ereditu.  ^  5  I.  de  fideicomm. 
herediU  Dopoch^  Giustiniano  ^7  1.  eod,  ebbe  iinito  fra  loro  i  due  Senatue- 
cousultiy  la  restituzione  avviene  sempra  ex  SOlo  Trebelliano.  Vedi  Pothiek, 
Band.  Juslin,  torn.  I  h.  t.  n.  1  uota  a, 

^)  Contro  il  fiduciario  non  vieue  mai  uaata,  come  anche  Ulpiano  cspres* 
samente  ricorda  nella  L.  3  $  1  D.  h.  t. 

•'>5)  Schmidt,  Lehrbuch  von  Klagen  and  Einreden  J  584. 

^>^)  Per  esempio,  il  fiduciario  si  e  aaeentato  o  ^  morto  prima  della  I'ostitu- 
zione  senza  lasciare  eredi:  in  questi  casi  ordina  Giustiniano,  L.  7  $  1  Cod. 
€id  SCtum  Trebcll.  [6,  49]  id  ipso  tare  utiles  actiones  iransferantur.  Vwli  Webt- 
PHAL,  $  1709. 

^'t)  L.  3  pr.  D.  L.  t.  iVec  interest,  mihi  qui  rogalus  fuerit  restituere,  an  eij  cut 
heres  extiti.  Et  si  bonorum  possessor  sim  eius,  cut  fideicommissaria  hcreditas  re^ 
licta  est,  vel  alius  successor,  per  hanc  actionem  experiri  potero. 

5»)  L.  2  D.  b.  t. 

^^  D'altra  opinion e  sono  veramente  Jo.  Frid.  Boeokelmann  in  ExercU.  ad 


r)  L*argomento  si  coUega  strettamente  alia  trattazione  completa  delPistituto  del  fe* 
decommesso  su  cui  yedi  la  mia  monografia  nel  Digesto  ital.  s.  v.    Fedecommesso.  Si  ^ 
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Pond,  b.  t  pag.  411  e  Cocceji  in  lus  civ.  cotUrov.  h.  t  qu.  I.  Ma  si  cod- 
front!  il  $  4  I.  defideicomm,  here  if.  e  pr,  T.  de  perpet,  el  temp,  aetiofi.  [4,  12]. 
II  fedecommessiario  nniveraale  ^  ivi  pienamente  equiparato  ad  un  bonorum  pos* 
feasor  anche  in  ci6  che  egli  ^  soltanto  instar  ei  loco  fieredis.  ^3  I.  de  fideieomm. 
herediL  Nov.  1  cap.  1  $  1.  In  generale  riBContraai  una  grande  somiglianza  fra 
la  Itouorum  posseseto  e  la  Jieredilas  fideicommsaaria,  come  Jos.  Avrrakiub,  In- 
ierpretat.  iuris  lib.  IV  cap.  6  n.  5  sog^  ba  dimoetrato.  Con  me  concordano  Ger. 
NooDTy  Comment,  ad  Dig.  h.  t  pag.  189  seg.  e  Jo.  Gottl.  Heimbccics  ad 
ViNNii,  Commentar  lib.  IV  tit  12  ad  princ.  L  de  perpeL  et  ten^.  ctction. 


in  dubbio  circa  la  precisa  rubrica  deireditto  riguardo  alia  nostra  azione.  Quella  del 
libro  5,  tit  6,  6  accolta  come  edit  tale  dal  Lknel,  Edict,  perp.  §  68.  Contro  di  ci6  si 
fa  valere  da  alcuno  che  Teditto  si  occupava  di  tutte  le  azioni  pro  e  contro  Terede  fede- 
commessario  e  si  cerca  perci6  una  rubrica  piu  comprensiva.  Cf.  Gooliolo  in  Padelletti, 
Star.,  pag.  508,  nota  c. 

La  pratica  applicazione  di  questo  titolo  non  si  pu6  verificare  per  noi  che  nel  <Sa80 
debba  decidersi  una  controversia  di  petizione  d'ereJit^  fedecommessaria  secondo  leggi 
anteriori  che  riconoscessero  i  fedecommessi.  Cfr.  Cass.  Napoli  8  giugao  1867  {Gasz. 
N.  XX  pag.  553).  Ma  oggi,  come  osserva  anche  Tartufari,  op.  cit.,  II,  n.  394,  non  vi 
sarebbe  piu  bisogno  di  ricorrer^   alia  distinzione   tra  azione  diretta  ed  utile. 


APPP]NDICE  DEL  TRADUTTORE  AI TITOLI  DEL  LIBRO  V 

SULLA  PETIZIONE  D'EREDITA 


La  lacuna  del  nostro  Codice  sulla  petizione  d'eredit^,  s&rk  certamente  colmata  in  una 
futura  revisione  di  questo.  Credo  pertanto  utile  presentare  qui  le  norme  su  queiristituto 
Delle  due  sole  codi&cazioni  odierne  che  noa  lo  hanno  trascurato. 

CODICB  CIVILE  PEL  EE(3N0  DI  SASSOlfTIA  (1863). 

Libro  Yy  Parte  IV,  Sezione  V. 

DELLi.    PETIZIONB    D^EBEDITl    E    DELLE  j    AZIONI    A    TUTfiLA. 

DELLE  SINOOLE  COSE  EBEDITABIE. 

§  2291.  L'erede  ha  la  petizione  d'eredit^  {Erhschaftsklage)  per  il  riconoscimento  del  suo 
diritto  ereditario  e  la  consegna  dell'eredita  contro  ognuno  che,  asserendo  di  essere  erede. 
gli  trattiene  totalmente  o  parzialmente  Tereditii,  owero  che  senza  alcun  motivo  giuri- 
dico  se  Tarroga  in  tutlo  o  in  parte.  Valgono  qui,  in  quanto  non  sia  disposto  diversa- 
mente,  le  norme  relative  alia  rivendicazione  {Eingenthumsklage), 
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§  2292.  La  petizione  d*eredit&  spetta  anche  coQtro  colui,  il  quale  pel  motivo  che  8*t 
ascrive  un  diritto  ereditario,  ovvero  senza  asserire  alcua  diritto,  trattiene  una  cosa  sin- 
gola  appartenente  aLl*eredit4,  arrogasi  un  diritto  spettante  all*erdde  come  tale,  ottiene 
un  diritto  di  agire  contro  un  terzo  per  cose  ereditarie,  ha  riscosso  un  credito  apparte- 
nente  ail*eredit^  come  debitore  dell'ereditli  ha  ricusato  aU'erede  il  soddisfacimento  del 
credito  owero  contradice  alia  consegna  alferede  di  un  oggetto  ereditario  che  trovasi 
in  giudiziale  custodia  o  nelle  mani  di  un  terzo. 

§  2293.  Un  coerede  ha  la  petizione  d'eredita  in  proporzione  della  sua  quota  ereditaria. 
Ove  sia  incerto  Tammontare  di  questa  per  il  possibile  pervenire  di  un  nascituro  alia 
successione  ereditaria,  devest  supporre  frattanto  la  quota  ereditaria  che  spetterebbe 
airattore  veriAcandosi  un  parto  trigemino. 

§  2294.  L*erede  che  promuove  la  petizione  d^eredit^  deve  provare  la  morte  del  suo 
ciutore  e  il  proprio  diritto  ereditario.  Richiedesi  la  prova  delFadizione  deU'eredit^  quando 
non  si  possa  giili  ritrovare  nelfesercizio  della  petizione  d'eredit4:  specialmente  quando 
I'adzione  doveva  avvenire  entro  un  certo  termine  e  questo  e  decorso.  Inoltre  Tattore 
deve  provare  che  il  convenuto  possiede  cose  ereditarie  o  trovasi  in  una  delle  condizioni 
indicate  nel  §  2292.  Quando  sia  provato  che  il  convenuto  possiede  cose  ereditarie,  vien 
presunto  che  ie  possieda  senza  <^iuridico  fondamento  sino  a  tanto  che  egli  non  provi  il 
suo  diritto  ereditario  o  un  altro  giuridico  fondamento  del  suo  possesso. 

§  2295.  L'erede  legittirao  deve  provare  a  dimostrazione  del  proprio  diritto  ereditario 
che  le  persone,  senza  le  quali  ne  egli  ne  il  suo  autore  avrebbero  potuto  esistere,  in 
quanto  queste,  vivendo,  secondo  Tordine  di  successione  legittima  lo  escluderebbero,  souo 
moite  prima  del  relinquente  o  per  qualche  motivo  non  contradicono  al  diritto  eredi- 
tario di  lui.  L'attore  deve  dare  tale  prova  anche  quando  tali  persone,  qualora  fossero 
in  vita,  ere<literebbero  insieme  ad  esso  e  quest!  sostiene  un  diritto  ereditario  in  tale 
misura  che  potrebbe  averlo  sol  tanto  in  difetto  di  queste  persone. 

§  2296.  AlPerede  legittimo  non  incombe  la  prova  che  non  vi  sono  eredi  legittimi  piii 
proFsimi  o  di  pari  grado,  che  potrebbero  bensi  essere  esistiti,  ma  non  gi^  debbono  essere 
esistiti.  Se  nondimeno  sia  provato  che  tali  persone  sono  esistite,  egli  deve  provare  che 
non  contradicono  al  suo  diritto  ereditario. 

§  2297.  Non  vi  e  bisogno  della  prova  richiesta  dai  §§  2295,  2296  per  quelle  persone, 
dalla  cui  nascita  sono  trascorsi  novanta  anni. 

^  2298.  Se  Terede  legittimo  pretende  la  consegna  di  un*eredit^  presa  giudizialmente 
in  custodia  niente  altro  ha  da  provare  che  quanto  e  prescritto  nei  §§  2294  sino  al  2297. 

^  2299.  L*erede  istituito  in  una  disposizione  di  ultima  volont4  deve  provare  questa  e 
la  sua  avvenuta  dichiarazione  in  forma  legale.  Qualora  il  convenuto  contesti  la  validilii 
delTultima  volonta,  specialmente  per  la  incapacita  di  compierla  nel  defunto  o  per  in- 
capacita  dei  testimoni  o  pe.*  la  esistenza  di  una  posteriore  ultima  volonta  in  cui  la 
prima  e  stata  revocata,  incombe  a  lui  Tonere  della  prova. 

§  2300.  Se  un*ultlma  volontA  dichiarata  per  scritto  davanti  al  tribunale  o  a  un  no- 
taro  o  stragiudicialmente  e  andata  perduta  o  fu  distrutta  prima  della  morte  del  re- 
linquente, Tattore  che  deriva  il  proprio  diritto  da  quest'ultima  volonta  deve  pure  pro- 
rare  la  circostanza  che  il  documento  fu  perduto  per  caso  o  e  stato  distrutto  senza  o 
■contro  la  volonta  del  defunto. 

§  2301.  Data  la  certezza  del  diritto  ereditario  delfattore,  il  convenuto  deve  conse- 
^'nare  all'attore,  in  quanto  questi  sia  successibile,  le  cose  ereditarie  che  possiede,  anche 
-(|uelle  procurate  con  danaro  ereditario  insieme  alle  pertinenze  ed  accessioni  e  cioe, 
sempreche  non  siasi  agito  per  singole  cose,  in  base  ad   un  inventario    fatto   dinanzi  al 

QliIck,  Comm.  Pandette.  —  Lib,  V.  103 
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tribunale  o  a  un  notaro  o  in  base  a  an  inventario  ehe  egli,  su  domanda,  pu6  oonf«r- 
mare  con  giuramento.  Deva  pure  restitutre  il  guadagno  fatto  per  meazo  del  poeseoBo 
ill  cose  ereditarie. 

S  2302.  Ove  prima  della  uotiflcaaione  della  domaoda  al  convenuto  sieno  perite  o  de- 
teriorate delle  coae,  questi  se  era  in  buona  fede  niente  ha  da  rifondere.  Se  era  in  mala 
fede,  tanto  se  la  perdita  o  la  deteriorazione  siano  avvenute  prima  quanto  dope  quella. 
iiotificazione,  deve  rifondere  ogni  danno  di  cui  si  e  reso  colpevola  o  che  e  derirato  da 
(*aso  fortuitOy  semprech^  non  possa  provare  che  questo  avrebbe  parimente  colpilo  la 
cora  presso  Tattore. 

S  2303.  Se  delle  cose  siano  perite  o  deteriorate  dopo  la  notificazione  della  domanda 
al  convenuto,  quesli  risponde  senza  distinguere  se  fosse  in  buona  o  in  mala  fede,  per 
ogni  danno  da  lui  cagionato;  ma  pel  caso  fortuito,  sotto  la  limitaaone  indicata  nel  §  2302» 
poltanto  quando  era  in  mala  fede. 

9  2304.  Se  il  posse ^eora  di  buona  fede  abbta  alienato  o  consumato  cose  ereditarie 
prima  della  notificazione  della  domanda,  risponde  solo  in  quanto  siasi  arricchito. 

t|  2306.  Se  il  possessore  di  buona  fede  abbia  alienato  o  consumato  delle  cose  eredi- 
tarie dopo  la  notificazione  della  domanda,  deve  rifondere  il  valore  che  la  cosa  aveva  aL 
momento  della  alienasione  o  della  oonsumazione,  anehe  quando  in  caso  di  alienazione 
il  prezzo  conseguitone  fosse  rainore.  Se  il  prezzo  ricavato  dalla  alienazione  della  cosa 
ammonta  a  piu  del  suo  valore  egli  deve  pur  cederlo.  Ove  neirultimo  caso  abbia  riotte- 
nuto  la  cosa  e  fatto  in  ci6  un  guadagno  ha  la  scelta  o  di  consegnare  la  cosa  col  gua- 
dagno  o  il  prezzo  conseguito  dalla  alienazione. 

{^  2306.  Se  il  possessoie  di  mala  fede,  tanto  prima  della  notificazione  della  domanda 
quanto  dopo  abbia  alienato  cose  ereditarie,  quando  Talienazione  fu  neceesariao  utile  per 
TereditA  deve  consegnare,  a  scelta  delfattore,  o  il  valore  che  avevano  le  cose  al  momento- 
deiralienazione  o  il  maggior  prezzo  ricevuto.  Qualora  Talienaztone  non  fosse  necessaria,. 
ne  utile  egli«  a  scelta  delPattore,  deve  consegnare  la  cosa  coi  frutti  o  il  prezzo  ricevuto 
o,  in  quanto  fattore  non  si  vuol  conteutare,  il  valore  che  egli  determina  mediante  giu- 
ramento: in  ambedue  gli  ultimi  casi  coirinteresse  del  cinque  per  cento  alFanno. 

§  2307.  Be  il  possessore  di  mala  fede  tanto  prima  della  notidcazione  della  domanda 
quanto  dopo  abbia  consumato  cose  ereditarie  risponde  per  ogni  danno  da  lui  ca^ionato^ 

§  2308.  1  frutti  che  furono  percepiti  da  cose  ereditarie  prima  della  notificazione  della 
domanda  al  convenuto,  debbono  essere  restituiti  dal  possessore  di  buona  fede  in  quanto 
esistono  al  momento  di  quella  notificazione  e,  quando  siano  consumati  a  questo  momento, 
in  quanto  egli  siasi  arricchito. 

§  2309.  II  possessore  di  buona  fede  risponde  per  i  frutti  dal  momento  della  notifica- 
zione della  domanda  e  il  possessore  di  mala  fede  dal  principio  del  suo  posaesso  secondo 
il  disposto  del  §  309  i). 

§  2310.  611  interessi  che  furono  percepiti  da  crediii  ereditari  prima  della  notificaaione 
della  domanda  debbono  essere  restituiti  dal  possessore  di  buona  fed*  in  quanto  egli  ^ 
obbligato  alia  restituzione  dei  frutti  seoondo  il  §2308. 

§  2311.  II  possessore  di  buona  fede^  dalla  notificazione  del  fa  domanda,  e  quello  di 
mala  fede  dal  tempo  del  suo  possesso  ereditario,  son  tenutt  alia  rifnsione  di  tuttt  gli 
interessi  che  furono  percepiti  da  creditl  ereditari  o  che  avrebbero  potuto  perceptrsi  se^ 
la  eredita  non  fosse  stata  trattenuta  all'attore. 


^  Relativo  alia  rivendicazione. 
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S  23IC.  I  crediti  che  il  coavenuto.  (one  in  buona  o  in  mala  fede,  ha  acquistato  per 
l*ereditA  debboDsi  cedere  alPattorto.  L'obbligo  alia  prestasione  del  loro  interesse  devesi 
giudicare  secondo  i  §§  2310,2311. 

$  £313^  Se  il  poaaesBore  di  buona  fed^  prima  della  notiflcazione  della  domanda,  ha 
prestato  danaro  ereditario,  ha  la  sceita  o  di  cedere  il  credito  alfattore  o  di  rifondere  il 
danaro.  Se  il  poeeeesore  di  buona  fede,  dopo  la  notifieaaone  della  domanda,  o  il  posses- 
sore di  mala  fede  abbian  prestato  danaro  ereditario,  Tattore  ha  la  scelta  o  di  chiedere 
la  cesfiione  del  credito  o  la  rifusione  del  danaro. 

§  2314.  II  convenuto,  il  quale  deve  restituire  la  erediUi  pu6  pretendere  il  pagamento 
<lei  suoi  crediti  verso  Pereditft,  il  rimborso  delle  spese  per  la  sepoltura  del  relinqueut^; 
e  pel  suo  monumento  in  quanto  queste  spese  corriapondono  alia  condizione  e  al  patri- 
monio  del  defunto,  la  rifusione  di  cio  che  ha  impregato  pel  pagamento  di  debiti  eredi- 
tari  o  Tadempimento  di  leg.iti  o  appettative  e  la  liberaziane  da  obbligazioni  che  ha  do- 
vuto  assumere  per  I'eredita. 

«^  2315.  Se  il  convenuto  abbia  fatto  spese  nelle  cose  ereditarie,  qualora  fosse  in  buona 
fede  pud  ripeterle  senza  distinguere  se  siano  state  necessarie,  utili  o  arbitrarie  (will- 
hUrliche)  e  se  abbiano  a  vuto  un  successo  dure  vole  o  solianio  transitorio;  ma  se  era  iti 
mala  fede  pn6  pretende  -e  indenntzzo  solamente  per  le  necessarie  e  pi»r  le  utili  e  arbi- 
trarie ha  il  diritto  di  toglier  (le  cose)  con  la  restrizione  indicata  nel  §  316  ^)  II  possessore 
di  buona  fede  si  deve  considerare  qui  come  di  mala  fede  dal  momento  della  notiftcazione 
della  domanda. 

§  2316.  La  rifusione  delle  spese  che  ha  fatto  p^r  i  frutti  pud  eSSer  pretesa  dal  con* 
venuto  in  quanto  li  ahbia  oonsegnati  aJTaltore  in  natura  o  nel  loro  valore. 

§  2317.  Riguardo  alle  spese  e  al  diritto  di  togliere  (le  cose)  si  applica  il  disposto  del 
§  318  «.. 

§  2318.  Colui  il  quale  possiede  in  buona  fede  TereditAf  quando  sia  conve.nuto  dal- 
Terede  per  la  consegna  di  singole  cose  ereditarie  con  altra  azione  che  la  petizione  d*e- 
redit^,  pu6  pretendere  che  non  sia  condannato  a  piu  di  quello  che  lo  sarebbe  se  fosse 
promossa  contro  di  lui  la  petizione  d'ereditju  Lo  stesso  diritto  compete  ad  ogni  altro 
per  la  cui  evizione  risponde  il  possessore  di  buona  fede. 

§  231d.  Quando  la  petizione  d*eredit&  sia  pendente,  il  convenuto  pii6  opporre  Teece- 
zio;ie  della  litispendenza  contro  ogni  azione,  con  cui  Terede  in  base  al  suo  diritto  ere- 
ditario prelenda  d«  lui  singole  cose  ereditarie  prima  del  termine  della  lite  sulfefedita. 

§  2320.  Se  il  convenuto  sia  prosciolto  dalla  petizione  d^ereditji,  pub  respingere,  rife- 
rendosi  alia  vatida  decisione  della  lite  suireredttji,  qmdnnque  azione  coli  cui  Pallor e  in 
base  al  proprio  diritto  ereditario  pretenda  da  lui  tingole  com. 

§  £321.  Se  Terede  voole  agire  con  un'azione  di  versa  dalla  petiiiohe  d*eredit&  per 
una  singola  cosa  eredttaria  e  per  un  singolo  credito  ereditario  deve  legittimarsi  secohdo 
il  disposto  del  §  2394  sino  al  2300. 

§  2322.  Chi  consegna  Teredit^  o  qualche  cosa  che  vi  appartenga  o  fa  un  pagamento 
ad  un  erede  che  siasi  legittimato  come  tale  nel  modo  preserttto  dal  §  2294  sino  al  2300, 
o  colui  che  da  una  persona  in  tal  guisa  legittimata  riceve  un  diritto  o  una  liberazione 
riguardo  ad  una  cosa  o  ad  un  credito  spettafote  alPerediti  mediante   un   atto  oneroso. 


I)  Purchi  senza  danno  della  cosa  principale. 

*)  In  via  di  eccezione  contro  la  petitione  d*erediti  o  mediante  speciale  azion#. 
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quando  ignora  che  vi  siauo  eredi  poziori  o  cod  pari  titolo,  non  e  soggetto  ad  alcuna 
pretesa  degli  eredi  che  poscia  compaiono  e  questi^debbono  lasciar  che  valga  riguard«V 
ad  esso  it  latto  compiuto. 

S  2323.  Chi  medianCe  attestati  di  nascita  e  di  morte  esteriormente  senza  vizi  prova 
di  esftere  il  piu  prossimo  erede  legittimo  del  defunto  o  dimostra  il  proprio  diritto  d*ere- 
dit&  median te  uq  atto  scritto  di  ultima  volontii  esteriormenta  senza  vizi  pu6  pretendere 
senz*ulteriore  indagine  suUa  bonCA  del  suo  diritto  ereditario,  di  essere  immesso  nel 
possesso  deirer«dit^' 


PROGETTO  DI  UN  OODIOE  CIVILE  PER  L'IMPBRO  TBDBSOO. 

(Bdlzione  ufl&ciale  Berlin  u.  Leipzig  1888) 

Libra    V,    Sezione    VI,    Titolo    VI. 

DELL  A  PRETESA  AD  UN'ERBDITI  (ERBSOHAFTSANSPRUOH). 

§  2080.  L^erede  ha  la  pretesa  alia  consegna  delferedit^  (petizione  di  erediti)  contro 
colui,  il  quale  in  base  ad  un  diritto  ereditario  che  accampa  gli  trattiene  una  cosa  ere- 
ditaria  (possessore  delPeredit^). 

§  208 L  Come  cose  ereditarie  nel  senso  del  §  2080  sono  da  intendere  pure: 

1.  le  cose  che  al  tempo  della  morte  del  relinauente  furono  nel  suo  possesso  o 
nella  sua  detenzione; 

2.  le  cose  che  turono  acquistate  daU'erede  in  base  ad  un  diritto  spettante  aJFere- 
(liik  o  come  indennizzo  per  la  distruzione,  il  danneggiamento  o  la  sottrazione  di  una 
cosa  eredi taria; 

3.  le  cose  che  il  possessore  deiferedit^  ha  acquistato  mediante  un  atto  giuridico 
relativo  aU'ereditA  o  a  un  oggetto  ereditario,  specialmente  per  il  ricevimento  di  ana 
prestazione,  in  quanto  Tatto  giuridico  sia  efficace  per  Terede  o  ratificato  da  questo;  tale 
disposizione  non  si  applica  quando  Tatto  giuridico  riferiscesi  a  cose  consumabili  che 
appartengono  alPereditA; 

4.  gli  utili  di  tutti  gli  oggetti  ereditari,  specialmente  quelli  delle  cose,  anche  in 
quanto  non  rientrano  nelle  cose  indicate  sotto  il  num.  2. 

S  2082.  II  possessore  delPereditA  e  tenuto  a  dare  ragguaglio  alKerede  d«Ue  cosa  ap- 
partenenti  airerediUi  e  della  loro  rimaneuza. 

§  2083.  In  quanto  il  possessore  delfereditji  non  h  in  grado  di  far  la  consegna  si  ap- 
plicano  le  disposizioni  del  §  739,  del  §  740  Sez.  I  e  del  §  741  Sez.  II  &). 

§  2084.  II  possessore  deU'ereditA  e  tenuto  alia  consegna  soltanto  verso  rimborso  di 
tutte  le  spese. 

Come  spesa  vale  specialmente  la  estinzione  di  un  debito  ereditario. 

§  2085.  Dal  momento  in  cui  il  possessore  delFeredit^  ha  acquistato  conoscenza  di  non 
essere  erede  e,  sempreche  non  Tabbia  acquistata  prima,  dal   cominciamento  della  pen- 


M  Rifusione  del  valore   delle  cose  o  delle  cose  acquistate   con   esso   avuto  riguardo 
al  cominciamento  della  litispiinddnza  o  a  equivalente  inizio  della  mala  fede. 
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(lenza  deila  pretesa  ereditaria,  per  la  consegna  e  la  rifusione  degli  utili,  per  il  rifaci- 
mento  delle  spese,  per  la  reBponsabilit^  relativa  alia  conservazione  e  alia  custodia  si 
applicano  quelle  disposizioni  che  valgono  per  il  rapporto  giuridico  fra  il  proprietario  e 
il  possessore  dal  momento  della  pendenza  della  rivendicazione  (pretesa  alia  propriety). 

S  2086.  Le  disposizioni  dei  §§  934,  935  si  applicano  alia  pretesa  alFeredit^  i). 

§  2087.  Tanto  riguardo  al  rifacimento  delle  spese,  quanto  riguardo  al  g^udizio  se 
(^siste  arricchimento  viene  in  consideraziona  la  credits  come  una  universality. 

§  2088.  Quando  Terede  fa  valere  contro  colui  che  pud  esser  convenuto  come  posses- 
sore deireredit^  la  pretesa  che  gli  spetta  riguardo  ad  un  singolo  oggetto  ereditario, 
questi  pu6  pretendere  che  le  sue  obbligazioni  siano  giudicate  a  norma  delle  disposizioni 
vigenti  per  la  pretesa  all'ereditA 

§  2089.  Quando  una  persona  dichiarata  morta  sopravvive  al  momento  della  dichia- 
razione  di  morte  o  la  sen  ten  za  in  base  a  cui  avvenne  la  dichiarazione  di  morte  ^  an- 
iiuUata  in  seguito  alKazione  dMmpugnativa,  si  applicano  le  disposizioni  del  §  2074  <),  e 
riguardo  alia  pretesa  alia  consegna  del  patrimonio  della  persona  dichiarata  morta  le 
disposizioni  vigenti  per  la  pretesa  alFereditJi  non  meno  che  il  disposto  del  §  888  3). 

Lo  stes.^  vale  quando  una  persona,  che  senza  dichiarazione  di  morte  fu  ritenuta 
morta,  abbia  sopravvissuto  al  momento  che  per  la  successione  ereditaria  e  riguardato 
coma  momento  della  morte. 

§  2090.  Quando  una  persona  dichiarata  morta  sopravvive  al  momento  della  dichiara- 
zione di  morte  o  e  morta  prima  di  questo  momento,  vale  come  erede  colui  il  quale  lo 
sarebbe  se  questa  persona  fosse  morta  al  momento  della  dichiarazione  di  morte,  riguardo 
agli  atti  giuridici  indicati  nel  §  2077  <),  a  vantaggio  del  terzo,  anche  senza  presentazione 
di  un  documento  di  morte.  Questa  disposizione  non  si  applica  quando  il  terzo  al  momento 
in  cui  compieva  Tatto  giuridico  ebbe  conoscenza  che  il  presunto  relinquente  ha  soprav- 
viasuto  alia  dichiarazione  di  morte  o  ^  morto  prima  di  questa  o  che  la  dichiarazione  fu 
annullata  in  seguito  ad  azione  d*impugnativa. 

§  209L  Se  una  istituzione  d'erede  sia  impugnabile,  Terede  istituito,  avvenuta  Timpu- 
gnaiiva,  vale  come  erede  riguardo  agli  atti  giuridici  indicati  nel  §  2077  da  lui  o  rimpetto 
a  lui  compiuti,  prima  deirimpugnativa,  a  vantaggio  del  terzo,  sia  pure  che  questi  al 
tempo  della  conchiusione  dell*atto  giuridico  avesse  avuto  notizia  della  impugnativa  della 
istituzione  in  erede. 


1)  Mora  dalla  domanda  giudiziale,  a  meno  che  non  si  tratti  di  delitto  o  atto  illecito 
(loloso.  In  questi  casi  subentra  la  pii!i  ampia  responsabilit^  (§  716),  ma  riguardo  al 
caso  fortuito  con  la  restrizione  che  la  cosa  non  sarebbe  egualmente  perita  presso  il 
propriatario. 

^  Diritto  deireredadi  reclamare  la  restituzione  di  un  irregolare  documento  ereditario. 

3)  Esclusione  della  prescrizione  acquisitiva  a  favore  dell'ereda  apparente  contro  Terede 
vero. 

^)  Alienazioni,  imposizioni  di  oneri,'modiAcazioni  di  un  diritto  ereditario. 
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68:^ 

L.  19 

662 

"L.  21  §  2 

675  n.  38 

L.  22   pr. 

654  n.  57 

L.  23   pr. 

63S  n.  91 

L.23S  2 

669,  578  n.  66 

L.  23  §  ult 

389 

L.  24 

671 

L.  25  §  1 

672      - 

£..  28 

684,  579  n.   69,  584 

n.  98 


L.  29 
L.  29§  3 
L.  29  9  alt. 
L.  30  pr. 
L.  31   pr. 
L.  31  9  4 


266 
627 
161 
334 
630 
697 


Tit  3,  de  hered.  pet. 


L.    2 

L.  5  pr. 
L.  5  §  1 
L.  8 
L.  9-10 
L.  11  pr. 
L.  11  §  1 
L.  12 
L.  13 
L.  13  s(  8 
L.  13  9  12 
L.  13  9  13 
L.  13  9  14 

L.  16  9  1 
L.  16  9  2 

L.  18  9  1 
L.  18  9  2 
L.  19  pr. 
L.  19  9  2 
L.  19  9  3 
L.  20  pr. 
L.  20  9  2 
L.  20  9  3 
L.  20  9  4 
L.  20  9  6 


L.  20 
L.  20 
L.  20 
L.  20 
L.  20 
L.  22 
L.  23 
L.  25 
L.  25 
L.  25 
L.  25 
L.  25 
L.  25 
L.  25 
L.  25 
L.  25 
L.  25 
L.  25 


99 
9  11 
9  12 
9  14 
9  21 

pr. 
9  2 
S  5 
§6 
9  7 
9  8 
99 
9  10 
9  11 
9  13 
9  14 
9  15 


pag.  736  n.  r 
783  n  86 
725 

718  n.  97 
710  n.  b 

737  n.  75,  759  n.  e 

738  n.  76 
738  n.  76 
738  n.  76  e  t 
737  n.  75 

732  n.  60  e  g  738  n.  ( 

742 

744,  746,  748 

732  n.  59 

731  n.  57 

750  n.  21 

754 

752 

752 

754 

753 

785 

325  n.  59 

326 

322,  323  n.  50^  759 

n.  40 
322 

57  n.  6,  763 
324,  786 
793  n.  27 
324  n.  54,  787 
321 
323 

744  n.  95 
767 

762 

57,  763,  765 

745  746  n.  a? 
745 

745 
775 
779 
779 
805  n.  20 
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833 


L.  25S  17 

L. 

25  §  18 

L. 

26  §  16 

L. 

278  1 

L. 

28 

L. 

28  §  3 

L. 

80 

L. 

31  §  3 

L. 

33§  1 

L. 

36  9  3 

L. 

40 

L. 

40§  1 

L. 

45 

L. 

48 

L. 

52 

L. 

53 

L. 

55 

L. 

56 

779  e  n.  A 

728,  756  n.  6 

778 

753 

325  n.  53 

754 

794  n.  30 

764,772 

787 

787 

764,765 

791  D.  m 

743,  745 

783 

753 

786 

326 

753 


Tit.  4,  Si  par*  hered,  petatur. 

pag  728,  800  n.  3 

800  n.  7,  803  n.  12 

801  D.  8 

802  D.  11 

803  n.  14 
805 

804  D.  17 
804  n.  18 
803  n.  13 
807  n.  26 
799  n.  2 
799  n.  1 

Tit.  5,  de  possess,  hered,  petit. 
L    1  pag.  810 

Tit.  6,  de  fideicom.  heredit.  petit. 

L.  1  pag.  815  n.  53 

L.  3  pp.  815  n.  57 

Lib.  VI.  —  Tit.  1,  de  rei  vindic. 

L.  8  pag.  801  n.  8 

L.  25  .  743  e  n.  41 

L.  46  748 

L.  47  748 

L.B.  IX  —  Tit.  4,  de  noxal  action, 

L.  4  §  3      pag.  71 
L.  26  pp.  749 

L.  42  297 

OlUcx,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  V. 


L. 

1  §  1 

L. 

1§  2 

L. 

1  §  3 

L. 

IS  4 

L. 

1  §  5 

L. 

2 

L. 

3 

L. 

4 

L. 

6  pp. 

L. 

6  §  1 

L. 

7 

L. 

8 

Lib.  X.  —  Ht.  2,  fam.  ercisc. 

L.    1  §  1  pag.  298 

L.    2  §  1  354  n.  3 

Tit.  3,  eomm.  ditid. 
L.  18  pag.  70 

Lib.  XIL  —  Tit.  2,  de  iureiur. 
L.  20  pp.  pag.  43  n.  76 

Tit.  6,  de  oond.  indeb. 
L.  27  pag.  144 

Lib.  XnL  —  Tit  6,  Qomnu  vet  contra. 
L.    5  §  12  pag.  273 

Lib.  XV.  —  Tit  1,  de  peculio. 
L.    3  9  11  pag-  ^ 

Lib.  XXV.  --  Tit  2,  cfe  act  rer.  am. 
L.  27  pag.  305 

Lib.  XXVII.    —  Tit  10,  de  curat,  fur. 
L.  16  pag.  545  n.  s 

Lib.  XXVIII.  —  Tit  1,  qui  test.  foe.  pose. 
L.    1  pag.  334 


L.    39  1 
L.    39  2 
L.    3  9  3 
L.    39  4 
L.    39  6 
L.    4 
L.    99  2 
L.    8 
L.  11 
L.  14  pp. 
L.  18 
L.  19 
L.  23  pp. 
L.  239  2 


Tit  2,  de  Hb.  et  post 

pag.  553 
558 
559 
559 
560 
556 
632 
560 
336 
561 

505,  544  n.  « 
537  D.  d^  556 
515 
565 


Tit  3,  de  iniusto  rupto  test. 
L.  3  9  1      pag-  573  n.  41 


L.  396 

561 

L.  5 

563 

L.  6  pp. 

342,  375,  633 

105 

834 


ihdice  dsllk  fonti 


I..  17   pp. 
L.  19 


570  n.  20 
562 


[Tit.  6,  de  %ulg,  et  pup,  *ubst. 
L.  16  S  1  pag.  503  n.  48 

Tit.  16,  de  tuts  et  leg.  her. 
L.  ult.  pag-  453 

Lib.  XXIX. 
Tit.  2,  de  acq.  r>el  omitt.  her, 

L.  39  pag.  328 

L.  54  315 

Lib.  XXX  (de  legatis  I) 
L.  91  §  7  pag.  57  n.  1 

Lib.  XXXII  [de  legatis  III). 
L.  36  pag.  579  n.  70 

Lib.  XXXIV. 
Tit.  9,  de  h's  quae  ut  md 

L     5  pag.  697  n.  41 

Lib.  XXXV.  —  Tit  1,  de  eand,  et  detn. 
L.  71  §  2  pag.  120  n.  30 

Lib.  XXXVI.  —  TIL  1,  ad  S.  C.  Trehell 
L.  63  pr.  pag.  814  n.  52 

L.  XXXVII.  —  Tit.  4,  de  b.  p.  c.  t. 

L.    1  §§  2  e  5       pag.  574 

L.    4  §  1  633 

L.    4  §  2  584  n.  94 

L.    8   pr.  622 

L.    8  §  7  516 

L.  12  §  1  566  n.  6 

L.  16  545  n.  s 

L.  18  pr.  553 

Tit.  6,  de  collatione  bon. 


L.    1  §  21 
L.  12 


pag.  372  n.  96 
312 


Tit.  12,  si  a  par.  quis  manum. 

L.    1  §  3 
L.    1  §  ult. 
L.    2 


pag.  453 
454 
497  n.  26,  498 


Tit.  10,  de  carb.  edicto. 
L.    3  §  13  pag.  811 


Lib.  XXXVIII.  --  Tit  2,  de  bon.  lib. 
L.  12  pag.  545  n.  * 

Tit.  5,  si  quid  in  fraud, 
L.  13  pag.  371  n.  95 

Tit  6,  si  tab.  testam. 
L.    5  §  2  pag.  637 

L.    7  §  1  610  n.  89 

Tit  16,  de  suis  et  Ug.  her. 
L.    3  S  11  pag-  5^5 

Lib.  XL.  —  Tit  4,  ^  fwanumw*. 
L.  59  S  1  ^g.  305 

!».  XLI.  —  Tit  \,  de  a.  r.  d. 


L.61 
L.  62 


pag.  314 

370  n.  37 


Tit  2,  de  acq,  vel  am.  pass. 
L.  17   pr.  pag.  741  n.  42 

Tit  3,  de  usurp,  et  itsue, 
L.  22  pag.  315 

Lib.  XLII.  —  Tit  I,  de  re  iudie. 


L.  38 
L.  39 
L.  57 


pag.  242 
240 
76  n.  53 


Tit.  5,  de  reb.  auct.  iud. 
L.    3  pag.  140 

Lib.  XLIII.  —  Tit  III,  quod  Ugator, 
L.    1  §  8  pag.  754 

Lib.  XLIV.  —  Tit.  2,  de  exception. 

L.  18  pag.  299 

Tit  7,  d^  obi  et  act. 


L.  3 
L.  9 
L.  21 
L.  33 
L.  41  §  1 


pag.  159 

260  n.  92 
140 

54  n.  97 
66  n.  a 


Lib.  XLV.  —  Tit  2,  de  duob.  rets. 
L.    2  pag-  47  n.  a 
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Lib.  XLVI.  —  Tit.  1,  de  fideiussor. 
L.  28  (Si  eontendal)    pag.  289 

Tit.  2,  de  navationih. 


L.  11 

pag.  52 

L.  2l> 

52 

L.  24 

316 

L.  :ji 


47  n.  a 


Tit.  3,  de  solutionib. 
L.  95  §  9  pag.  749 

Lib.  XLVII.  —  Tit.  8,  vi  bon,  rapt. 
L.    2  §  1  pag.  303 

Tit.  10,  de  iniuriU, 


L. 
L. 

1  §  4 
5 

pag.  2«6 
78 

Tit. 

Lib.  XLVin. 
2,  de  aceusat.  et  inscr. 

L. 
L. 
L. 

11  §  1 

20 

22 

pag.  523  n.  59 
56  n.  97 
223  n.  70 

Tit.  3,  de  oust,  et  extb.  reor. 
L.    9  223  n.  71 

Tit.  20,  de  bonis  damn. 
L.    7  pag.  505  n.  m,  610  n.  89 

Lib.  XLIX.  —  Tit  14,  de  iure  fieci. 
L.  35  pag.  306 

Tit.  16,  de  re  militari. 


L.    4  §  8 

pag.  228 

L.  12  §  2 

222 

L.  16 

228 

Tit  17,  de  caetr.  pecul. 
L.    4  §  1  pag.  261  n.  95 


Lib.  L.  —  Tit  1,  ad  municipal 


L    1  §  2 
L.  3-4 
L.    5 
L.    68  1 
L.    6  §  2 
.L.    9 
L.  17  §  11 
L.  17  §  13 
L.  20 
L.  22  §  1 
L.  22  §  3 
L.  23§  1 
L.  27  §  1 
L.  27  §  2 
L.  31 


L.    3 

L.  24 
L.  39  §  1 
L.  109 
L.  120 
L.  190 
L.  203 
L.  208 
L.  222 
L.  239  §  2 
L.  242  §  3 


L.  7 
L.  58 
L.  63 
L.  86 
L.  104 
L.  12i 
L.  138 
L.  139 
L.  193 
L.  196 


pag.  110 
119 
121 

110,  118 
121 
110 
119 
121 
121 
100 

116  n.  8 

117  n.  13 
133  n.  41 
122 

126 

Tit  7,  de  legation. 
pag.  98 

Tit  16,  de  V.   S. 

pag.  310 
436 

759  n.  39 
335 

111  n.  85 
123  n.  42 
309 
309 
121 
173 

Tit  17,  de  R.  I. 

321 

49 

765 

59  n.  17 
205 
319 
315 

62  n.  a 
315  n.  15 
106 


c)  Codice. 


Lib.  I.  —  Tit  3,  de  epiec.  et  eler. 

L.  2  pag.  101 

Tit*  4,  de  epiec.  aud. 

L.  7         pag.  185 
L.  8  185 


L.  7 


L.  5 


Tit.  9,  de  Judaeit. 
pag.  208  n.  a 

Tit  17,  de  Ugib. 
pag.  609 


836 
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Tit  2(K  quando  UbeUut. 

L.    1  pag.  90  n.  28 

L.    2  31  D.  29 

Lib.  IL  —  Tit  1,  de  tdendo. 
L.    3  pag.  25t  29,  66^ 

Tit  2j  de  m  iuM  voeando. 
L.    4  I  1  pag.  228 

Tit  41,  til  qvib.  eausis. 
L.    2  pAg-  600  B.  14 

Lib.  IIL  —  Tit  1,  de  iudic^ 

L.    S  pag.  296 

L.  14  27,  32  n.  a,84D. 

L.  16  87 

L.  olt  87 

Tit  3^  de  pedan.  iudie, 
L.    2  pag.  14  n.  a 

Tit  8,  de  ordine  iitdkior. 

L.    1  pag.  299 

L.    4  303 

Tit  9,  de  litis  cant 
L.  nn.  pag.  25,  29,  32  b.  a 

Tit  12;  cfe  appeUaL 
L.    1  pag.  302 

Tit  13,  dtf  iurisd.  omn.  iud, 
L.    6  pag.  223 

Tit  14,  quando  imp.  inter  pup. 
L.  OB.  pag.  172 

Tit  15,  ubi  de  crtmm. 
L.    1  pag.  148 

Tit  20,  ubi  de  herediL 
L.  OB.  pag.  161 

Tit  21,  ubi  de  ratioein, 
L.    1  pag.  168,  169  b.  41 

Tit  24,  ubi  senatores. 
L.    2  pag.  124  B.  43 


Tit  28,  de  inoff.  ie^tam. 


L.  1 
L.  3 
L.  5 
L.  10 
L.  12 
L.  14 
L.  16 
L.  17 
L.  21 
L.  22 
L.  25 
L.  27 
L.  28 
L.29 
L.30 
L.  30  pr. 
L.  30§  1 
L.  31 
L.32 
L.  33 
L.  33  pr. 
L.  34 

L.35S  1 
L.  35S  2 
L.36S  1 
L.36S  2 
L.  37S  2 


pag.  652 
583 
687 
650 
412 
685 
685 
585 
357 
675 
bU 
346 
579 
427 
644 
461, 
591 
381 
409 
591 
424 
464, 
694, 
463 
411 
688, 
702 


B.  39 

B.  96 

B.  37  e  ft 


B.  99 

B.  41 

B.  e 

B.  73 
B.  38 
B.  16 
592 
B.  15 

B.  87 
B.  15 

604,  688 
696 


B.  93 
690  B. 
B.  65 


15 


L. 
L. 
L. 
L. 


2 

3 

5 

7 
L.    8  pr. 
L.  ult 


L.    1 

L.  1 
L.  2 
L.  7 
L.  11 

L.  22 
L.  20 


Tit  29,  de  inoff.  donat. 

pag.  474 
471 

€n 

481 
482 

473 

Tit  aO,  de  inof  dotib. 
pag  489 

Tit  31,  de  heredU.  petiL 

pag.  323;  794  n.  «t 
735  B.  r  T90 
728,  756  B.  fr 
734 

Tit  32,  de  ro  zind. 
pag.  790  B.  m 

Lib.  V.  —  Tit  4,  de  nuptOe. 
pag.  529  B.  92,  93 


INDIOB  DBLLE  FONTI 


837 


Lib.  VL  —  Tit.  3,  de  iure  deUb. 
L.'22  §  1  pag.  656,  n.  68 


L.  20 


L.  10 


L.  13 


L.  1 
L.  3 
L.    4 


L.    1 


Tit.  20,  de  eollaUon, 
pag.  381,  429 

Tit.  23,  de  testam, 
pag.  80 

Tit.  24,  de  hered.  inst, 
pag.  457  n.  65 

Tit  28,  de  lib.  praeter. 

pag.  560 
501 
569  n.  17,  577  n.  60 

Tit  2^  de  hU  qutb, 

pag.  781,  794  n.  n 


Tit  42,  de  fideieomm. 
L.  32  pag.  722,  723 

Tit  51,  de  cad.  toll 
L.  1  S  5  pag.  317,  331 

Tit  58,  de  legit,  hered, 
L.  12  S  5  pag.  365 


Lib.  VII.  —  Tit.  14,  de  ingen.  man. 
L.    5  {Diffamari)   pag.  275 

Tit  19,  de  ordin.  oognit 
L.    5  pag.  297 

Tit  32,  de  acq.  ^el  ret.  pose, 
L.  16  pag.  768  n.  61 

Lib.  VIII.  —  Tit.  48,  de  adopt, 
pag.  627 


L.    5 
L.    7 


111 


Lib.  IX.  —  Tit  3  de  exib,  et  tr.  rets. 
L.    1  pag.  223 

Tit  31,  qtiando  oicilie  emtio, 
L,    1  pag.  304 

Lib.  X.  —  Tit  31,  de  decurionib. 


L. 

22 

pag.  110 
Tit  38,  de  municipib. 

L. 

3 

pag.  110  n.  72 
Tit  39,  de  ineolie. 

L. 

2 

pag.  125  n.  48 

L. 

4 

121 

L. 

7 

115,  124  D.  45 

d)  Navelle. 


Pr.  §  2 
c.   1  9  1 

C:  12  §  1 


Pr. 

1 

C. 

1 

C. 

2 

C. 

3 

C. 

8 

C. 

47 

C. 

48 

C     1 


L 

pag.  346 

381,  814  n.  48 

VIIL 
pag.  224 

XVIII. 

pag.  382 
370 
381 

414  D.  2,  415  n.  h 
41,  43,  n.  78 

XXII. 

pag.  506  n.  75 
384 

XXXIX. 

pag.  382 


Pr. 


C.    6 


C.    1 


Pp.  9  1 


C.  12  9  3 


C.    1 


C.    1 


xLvra. 

pag.  331  n.  a 

LIII. 

pag.  354  n.  n 

LXIX. 
pag.  153 

Lxxxm. 

pag.  192  n.  42 

LXXXIX. 

pag.  875 

XCII. 

pag.  429,  486  n. 

CXII. 
pag.  267 


83& 
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G.  3 


C.  3  pr. 

C.  3  9  8 

C.  3  §  11 

C.  3  S  13 

C.  4 


C.  5 


CXV. 

pag.  440,  531  n.  4,  534 
548,  587,589,609, 
•  610,  646 
547  n.  47 
524  D.  59 
527  n.  86 
520  n.  43 
440,  533,  548,  538, 

589,  703 
464 


C.  1 


C.  3 
C.  4 


C.  8 
C.  21  S  1 


e)  Autentiche, 


cxvii. 

pag.  416 

CXVIII. 

pag.  357,  363 
364 

GXXIII. 

pag.  193  n.  45 

192  D.  41,  193  n.  44 


CiericuM  §  2  ad  L.  33  C.  de 

episco.  1,  3  pag.  207  n.  a 

Ex  catua  G.   de  lib.  prtut, 

6,28  681 


Exeipitur  G.  de  bonis  quae 

liberie  6,  61 
Habita  G.  ne  fiUue  pro  pa^ 

tr«4,  13 


416,  418 

217  n.  a, 

218  n.  43 


f)  Codice  eMle  italiano. 

(n  primo  numero  indioa  TarticolO;  il  segaente  o  segaenti  la  pagina 
in  nota  del  traduttore). 


16 

115 

703 

770 

17 

115, 

116,  120,  122 

704 

797,798 

18 

107, 

118,  119 

705 

797,798 

19 

123, 

136 

710 

720 

27 

717 

720 

321,329 

39 

716 

725 

508 

49 

717 

726 

514 

97 

168 

758 

313 

134 

721 

759 

321,334 

158 

107 

760 

334 

178 

62 

805 

376 

212 

361 

806 

,  343,  361,  376,  396 

226 

719 

807 

345,  376,  393,  403 

296 

720 

808 

407,  409,  550 

297 

720 

809 

343 

311 

720 

810 

420 

330 

720 

811 

427 

339 

720 

812 

354 

346 

176 

813 

354 

347 

176 

814 

354 

364 

712 

818 

343,  431 

380 

329 

821 

425,  426,  438 

439 

742, 

746 

822 

401,  426 

450 

798 

823 

472 

693 

797 

826 

425 

701- 

761, 

770 

827 

334 

702 

767, 

770 

849 

120 

INDIOE  DELLK  FONTI 


839 


87> 

321 

1085 

479 

883 

321 

1090 

479 

885 

717 

1091  • 

425,  472,  479 

899 

333 

1092 

479 

912 

108 

1093 

472 

923 

108 

1096 

420 

924 

712 

1118 

329 

925 

316,  797 

1127 

137 

926 

167,  316, 

317 

1147 

795 

927 

167,  316 

1148 

774,777 

931 

167 

1149 

776 

933 

316,  741, 

746,  770,  T75 

1150 

797,  798 

776,  777,  967 

1151 

288,  761,  788 

934 

316 

1219 

774 

936 

167 

1298 

774 

944 

108,  452 

1460 

329 

945 

452 

1582 

732 

949 

721 

1875 

59 

954 

329,  452 

1969 

445 

980 

313,  314, 

720 

2047 

713 

9i\ 

108,  313, 

720 

2096 

166 

982 

313,  720 

2097 

166 

983 

313,  720 

2098 

166 

1001 

426 

2009 

166 

1002 

427 

2100 

166 

1003 

407,  433, 

452 

2101 

166 

1078 

479 

2102 

166 

1082 

62 

2103 

166 

1083 

479 

2104 

166 

1084 

479 

2125 

61 

g)  Codice  italiano  di  procedura  civile, 
(Vedi  ravvertenza  alia  precedente  rubrica). 


8-34 

72 

162-176 

44 

10 

76 

201 

265,  266,  268,  270 

37 

44 

202 

265 

63 

251 

203 

265,266 

70 

19 

204 

265 

90 

107, 

115, 

136 

205 

265,  266 

91 

139, 

140, 

158 

332 

107 

93 

137, 

158, 

159 

333 

107 

94 

108 

335 

107 

95 

136 

357 

239 

97 

130 

359 

239 

161-131 

89 

388 

239 

134 

68,106 

389 

22 

135 

44 

390 

44 

136 

107 

413 

21 

139 

117 

491-498 

297 

140 

117 

921 

•  59 

143 

117 

1 

« 

»  • 


